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§. 1. 

Einleitung. 

Von Gaius und den Institutionen wird es als ein Vorzug 
des Formularverfahrens bezeichnet, dass bei demselben ein 
agere alieno nomine stattfinden konnte, wahrend es im 
Legisaktionsprozesse nur ausnahmsweise zulSssig war. Aus- 
serdem bestStigt Ulpian ausdrttcklich , dass ein lege agere 
alieno nomine unzulassig sei. 

Die Stellen lauten: 

Gaius IV §. 82: Nunc admonendi sumus agere nos aut 
nostro nomine aut alieno, veluti cognitorio, procuratorio, tutorio, 
curatorio, cum olim, quo tempore legis aetiones in usu fuis- 
sent, alieno nomine agere non liceret praeterquam ex certis 
causis. 

pr. J. 4. 10 de bis per qnos: Nunc admonendi sumus 
agere posse quemlibet aut suo nomine aut alieno. alieno ve- 
luti procuratorio , tutorio, curatorio, cum olim in usu fuisset 
alterius nomine agere non posse nisi pro populo, pro libertate, 
pro tutela. Praeterea lege Hostilia permissum est furti agere 
eorum nomine, qui apud hostes essent aut rei publicae causa 
abessent quive in eorum cuius tutela essent Et rel. 

Ulpianus libro XIV ad edictum (I. 123 pr. D. 50. 17 de 
reg. iur.) : Nemo alieno nomine lege agere potest *). 

Das Prozessiren als Cognitor, Prokurator, Tutor, Kurator 
auf Grund fremder Becbtsbeziehungen war nacb • diesen 



1) Dass dieser Grundsatz auch fUr die legis aetiones der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit Geltung hatte, ist vielfach bezeugt. (Vgl. 
Keller, der rdmische Civilprozess §. 24). Doch liegt dies abseits 
von unserer Anfgabe. 

H r u z a , K a. pro tut. 1 



2 Einleitung. 

Stellen ausser in gewissen Fallen bei legis actiones una 
l£ssig. Eine der in den Institutionen genannten Ausnahmc 
das lege agere pro tutela, bildet den Gegenstand der vc 
liegenden Schrift. Zun&chst sind die Bedeutung und pra 
tische Tragweite der Kegel und der Charakter der An 
nabmen zu betrachten, urn den Rahmen festzustellen, inne 
halb dessen sich die Ltfsung der zu erorternden Frage 2 
bewegen hat. 

Der Civilprozess der klassischen Zeit kennt eine zwe 
fache Form der Intervention in fremden Prozessen. Ma 
kann den fremden Prozess auf sich nehmen und Prozess 
subjekt alieno nomine (als Cognitor oder Prokurator) werden 
Man kann aber auch bios als Anwalt (patronus oder advo 
catus) der Prozesspartei beistehen. Im teilweisen Gegensatzc 
dazu heischt die legis actio ein Doppeltes : erstens, dass die 
Partei sie nur zur Geltendmachung ihrer eigenen Rechts 
verhaltnisse verwende, und zweitens, dass die Partei sie 
perstfnlich vornehme. Mit anderen Worten: die legis actio- 
nes gestatten nicht bios cognitorisches oder prokuratorisches 
Auftreten der Prozesspartei nicht, sondern schliessen auch 
die Vornahme von Prozessakten durch einen Anwalt der 
Prozesspartei aus. Man darf also weder alieno nomine noch 
pro alio lege agere 2 ). 1m Folgenden sind der Umfang dieser 
beiden BeschrSnkungen und ihre Einwirkung auf den Bechts- 
schutz festzustellen. 

Dass mittels legis actio nur ein eigenes Rechtsverhaitnis 
der prozessirenden Person geltend gemacht werden konnte, 
beruht wol auf den Zwolf Tafeln; es war in denselben ge- 
geben , schwerlich direkt ausgesprochen 3 ). Der Grund, 
warum die ZwOlf Tafeln die"M(5glichkeit des lege agere auf 
Grund fremder Rechtsbeziehungen nicht statuirten, mag darin 
zu suchen sein, dass das Bedtirfnis keineswegs zur Zeit der 
decemviri stark genug war, um den Bruch mit der auch 



2) S. den Anhang zu diesem §. 

3) A. M., allerdings ohne zureichenden Grund, Mo mm sen, 
rtfm. Staatsrecht I S. 180 N. 1. 
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sonst, wo nach Civilrecht Vertretung unzulassig befunden 
wurde, durchleuchtenden nationalen Anschauung zu er- 
zwingen. Auch die postdecemvirale Rechtsbildung, welche 
auf anderen Gebieten so schopferisch tatig war, rttttelte 
kaum an diesem Satze. Eine Reform konnte allerdings nur 
durch einen Akt der Gesetzgebung bewirkt werden, der 
interpretatio iuris civilis waren die starren Formen des Ver- 
fahrens, insbesondere die dem Gesetze selbst entnommenen 4 ) 
Spruchformeln mit ihrer Steife und Unabanderlichkeit ein 
nnliberwindliclies Hindernis. Kein Romer der alten Zeit 
batte — ohne durch ein Gesetz dazu erm&cktigt zu sein — , 
dem L. Titius, der da in Bezug auf die Forderung des P. 
Mevius behauptet batte: Aio te mihi dare opportere die 
Schuldsumme zugesprochen. Auch in der Weise konnte man 
nicht zum Ziele gelangen, dass der Kl&ger behauptete: aio 
te P. Mevio da*e opportere 5 ) ; ein Urteil ttber solche Prozess- 
behanptung h&tte dem Klager nicbts gentltzt, da der Ge- 
klagte nicht zu einer Leistung an ihn, dem GlSubiger nichts, 
da der Geklagte nicht ihm kondemnirt war; keiner von 
Beiden hatte die manus iniectio. 6 ) In der Zeit abtfr, in der 



4) Gaius IV §. 11, 1. 2 §. 6 D. 1, 2 de o. i. 

5) Eine indirekte Bestatigung findet dies durch den Umstand, 
dass nach Gaius II §. 96 (vgl. fragm. vat. §. 51) dem Alius familias 
nicht in iure cedirt werden kann, da er nihil suum esse in iure vin- 
dicare potest. Er konnte also in iure nicht behaupten : hanc rem 
meam esse aio; da ihm aber schlechthin nicht in iure cedirt wer- 
den kann, so kann dies seinen Grund nur darin haben, dass er auch 
nicht behaupten konnte: hanc rem mei patris esse aio. 

6) S. die Spruchformeln der legis actio per manus iniectionem 
bei Gaius IV §. 21 §. 24. — Der Widerstand, den die Starrheit der 
Formulare der Verwirklichung der Vertretung entgegensetzte, 
wird vielfach unterschatzt. S. etwa Schultze Privatrecht und 
Prozess S. 507. Dass dieser Widerstand aber ausreichte, nm die 
Statuirung der Vertretung trotz vorhandenen Bedlirfnisses (§. 3 
unten) zu verhindern , ist immerhin durch die am Eingange dieses 
§. abgedruckten Stellen erwiesen, denn ein anderer Grund lasst sich 
nicht namhaft machen. — Vielleicht wirkte aber auch mit, dass 
man es als unangemessen ansah, dass der Btirger seine Geschafte 

1* 
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das Vorkehrsbedttrfnis die Ermtfglichung des agere alier 
nomine gebieterisch verlangte und gewiss auf diesem ocU 
jenem Wege erzwungen Mtte, war die legis actio bereii 
auf ein enges Gebiet beschrSnkt. Auf diesem Gebiete ei 
hielt sieh aber die Kegel bis in die klassisehe Zeit, wi 
Ulpians Worte dartun. 

Beztiglich des Umfanges, in dem das alieno nomim 
agere unstatthaft war, ist Folgendes hervorzuheben. Di« 
Worte Ulpians weisen nur darauf hin, dass die legis ac 
tiones selbst d. h. die sollennen mtindlichen Parteihand- 
lungen in iure nicht alieno nomine vorgenommen werden 
konnten, aber Gaius und die Institutionen geben dem Gegen- 
satze zwischen Legisaktions- und Formularprozess in unserm 
Punkte einen andern Inhalt. Im Legisaktionsprozesse konnte 
man nicht, wie beim agere per concepta verba, auf Grund 
fremder Rechtsbeziehungen Prozesssubjekt 7 -) werden, denn 
darttber, wer Prozesssubjekt ist, entscheidet die Litiscontes- 
tation; diejenigen Personen, zwischen denen sie vollzogen 
wurde, sind die Prozessparteien in iure gewesen und wer- 
den es in iudicio sein. So nun aber die litis contestatio 
zur legis actio gehtfrt, ihren Abschluss bildet, 8 ) und sonach 
ein Vorgehen alieno nomine nicht gestattet, konnte durch 
sie nur das Rechtssubjekt zum Prozesssubjekt werden. Die 
litis contestatio gibt dem iudicium Ziel und Inhalt, wer sie 
vollzogen hat, ist Klager oder Beklagter in demselben, ftir 
ihn oder gegen ihn erfolgt dasUrteil. Im Formularprozesse 
ist der cognitor auch Prozesssubjekt in iure und in iudicio 
und gerade dies negiren Gaius und die Institutionen ftir 



beim Magistrat nicht personlich besorge. Solches ist wenigstens 
fur dieFassion vor dem Censor bezeugt. Hartmann-Ubbelohde 
die romische Gerichtsverfassung S. 186 N. 11, Mommsen a. a. 0. 
II S. 337 fg. 

7) Vgl.: agere no 8 posse, agere quemlibet posse (Gaius und 
J. 1. c.) 

8) Bethmann-Hollweg, der romische Civilprozess I S. 177, 
II S. 481; Rudorff romische Rechtsgeschichte II §. 72 a. A.; 
F est us ep. vb. contestari litem: . . . utraque pars dicere solet 
testes estote. 
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den Legisaktionsprozess. 9 ) In demselben kann die Inter- 
vention eines Dritten fttr einen der Litiganten nur denCha- 
rakter der Anwaltschaft, nicht aber der cognitorischer oder 
pxokuratorischer Vertretung haben. Eine andere Stellung kann 
auch dem von Eisele behaupteten cognitor in iudicio nicht 
einger&umt werden. 9 a) 

Es ist unverkennbar, dass diese Einrichtnng der Rechts- 
verfolgung vielfache Hemmnisse bereitete; zur vollen Wttr- 
digung der Tragweite der Sollennitat der legis actio ist aber 
noch ein Blick auf die Mflglichkeit der Vertretung durch 
Rechtsanwalte zu werfen. 

Die legis actiones mttssen in iure notwendig von den 
Parteien selbst vorgenommen werden, 10 ) wShrend das pos- 
tulare im Formularprozesse auch durch Andere vollzogen 
werden konnte, allerdiugs aber wahrscheinlich immer die 
Gegenwart der Partei voraussetzte. ll ) In iudicio hingegen 
kann der Anwalt auch in Abwesenheit der Partei verhan- 
deln und zwar sowol im Legisaktions- als im Formular- 
prozesse. 

Obwol tlber die Form der Bestellung des Anwaltes in 
den Quellen nichts ttberliefert ist, steht doch fest, dass im 



9) Das ist herrschende Lehre; dass dieselbe durch die Aus- 
ftihrung von Eisele Cognitur und Prokuratur §. 2 nicht erschttt- 
tert ist, dartiber s. Rum el in, Zur Geschichte der Stellvertretung im 
romischen Ciyilprozesse S. 79 fg. 

9 a) Vgl. liber diese Frage die Zusammenstellung bei Riimelin 
a. a. 0. Wenn Eisele a. a. 0. S. 40 den cognitor in iudicio als 
direkten Vertreter der Partei bezeichnet, so macht er ihn geradezu 
zum Patronus, der in Abwesenheit der Partei Prozess ftthrt. S. 
auch Lenel in der Zeitschrift der Savignystiftung fttr Rechts- 
gesch. Rom. Abt. IV S. 151. 

10) Dies ist nirgends bezeugt, aber trotzdem doch unabweislich. 
S. etwa Plautus, Men. IV, 2, 19 fg. 

11) Keller C. Pr. §. 55 a. E. — Leider entbehrt die Ge- 
schichte der romischen Anwaltschaft noch immer einer dem heuti- 
gen Stande der Quellen entsprechenden monografischen Darstellung. 
Vgl. aber zum folgenden Heffter Instit. des rom. undheut. C. Pr. 
S. HI fg. 
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Formularprozesse auch in Abwesenheit der Partei eine zi 
Vertretung befugte Person in iudicio mit voller Wirkur 
interveniren kann. Dies ist insbesondere ftir den Vertret< 
des Geklagten bezeugt in 

L. 30 §. 2 D 3. 5 de neg. g. (Papinianus) Litem i 
indicium deductam et a reo desertam frustratoris amicu 
ultro egit, causas absentiae eius adlegans iudici: culpam con 
traxisse non videtur, quod sententia contra absentem dictt 
ipse non provocavit Ulpianus notat: hoc verum est, quit 
frustrator condemnatus est: ceterum si amicus, cum absentee 
defender et condemnatus, negotiorum gestorum aget, poterit ei 
imputari, si cum posset non appellasset. Ebenso in 

L. 55 pr. D 21. 2 de evict. (Ulpianus) Si ideo contra 
emptor em iudicatum est, quod defuit, non committitur stipu- 
latio: magis enim propter absentiam victus videtur quam quod 
malam causam habuit. quid ergo, si tile quidem contra quern 
iudicatum est ad indicium non adfuit, alius autem adfuit et 
causam egit: quid dicemus? ut pitta acceptum guidem cum 
pupillo tutore auctore fuit indicium, sed absente pupillo tutor 
causam egit et iudicatum est contra tutorem: quare non dice- 
mus committi stipulationem ? etenim actam esse causam palam 
est. et satis est ab eo cui ius agendi fuit causam esse actam. I2 ) 

Keller 13 ) denkt bei beidenin den vorstehenden Stellen 
behandelten Fallen an eine translatio iudieii, doch scheint 



12) Ebenso 1. 3 §. 10, 1. 4, 1. 5 D 46, 7 iud. s. Vgl. auch PI in ius 
ep. I, 18, §. 1 §. 6; IV, 17, §. 1 §. 11. — Nicht entgegen stehen 1. 
1, C 2, 9 de err. und 1. 4 C 2;, 12 de proc; denn in der ersten 
S telle sagt Kaiser Alexander Severus , dass das vom An wait in 
Gegenwart der Partei vorgebrachte als von dieser vorgebracht gilt, 
schliesst aber nicht aus, dass der An wait auch allein auftrete (vgl. 
1. 3 C eod.); nach der zweiten soil die Intervention einer Frau in 
Abwesenheit der Partei der Letzteren die neuerliche Prozessfuhrung 
nicht entziehen, da die Frau nur in rem suam prozessiren dtirfe; 
gewiss ware anders entschieden worden, wenn eine zur Postulation 
befahigte und in concreto berechtigte Person intervenirt hatte. 

13) C.Pr. (6. Aufl.) S. 350, dgg. Bethmann-Hollweg C.Pr. II 
S. 605. 
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mir durch den Wortlaut dieser Fragmente die Annahme 
einer solchen ausgeschlossen zu sein. In 1. 30 §. 2 cit. wer- 
den zwei Ffille unterschieden. Entweder wird der frustrator 
(die Prozesspartei) oder der amicus (Anwalt) kondemnirt: 
nur in letzterem Falle lasst sich an eine translatio iudicii, 
etwa wie sie in 1. 42 §. 7 D. 3. 3 de proc. et def. erfolgt, 
denken, in dem anderen Falle bleibt die Partei Prozesssub- 
jekt. Dass Papinian mitteilt, der amicus habe die Abwesen- 
heit der Partei vor dem Richter entschuldigt, beweist nicht, 
dass sich seine Tatigkeit darauf beschr&nkte; er exkusiert 
die Partei, weil er kein bestellter Anwalt ist, im tibrigen 
heisst es von ihm: litem ultro egit d. h. er ftihrte den Pro- 
zess in merito weiter. Noch deutlicher spricht 1. 55 pr. cit. 
besonders im Schlusssatz. Zur Wirksamkeit des Urteils 
(auch gegen Dritte) reicht es aus ; dass in iudicio den Pro- 
zess ftthrt, wer das ius agendi hat. Wie es nun dem Tutor 
kraft seiner Defensionspflicht zusteht, so hat es auch und 
zwar selbst in Abwesenheit der Partei der von ihr bestellte 
patronus. — Dass ein solcher auch statt des Kl&gers in iu- 
dicio erscheinen und den Prozess zu Ende ftthren konnte, 
lasst sich aus den Quellen allerdings nicht belegen, ist aber 
urn nichts minder wahrscheinlich und mit den Quellen ver- 
einbar. 

Weit schwieriger stellt sich die Sache fttr den Legis- 
aktionsprozess, da unsere Nachrichten liber denselben weit 
sparlicher sind. Aber auch hier lassen sich Indizien nach- 
weisen, welche die Sache selbst nahelegen. 

Schon vor der lex Acilia repetundarum kam es vor, 
dass peregrinen Kl£gern in Repetundenprozessen patroni 
bestellt wurden. u ) Durch die lex Acilia 15 ) ist aber dem Prae- 
tor geradezu aufgetragen worden im Bedarfsfalle den An- 

14) S. Zumpt, der Criminalprozess der romischen Republik 
S. 86. So stand es auch bei den Senate verhandlungen in Straf- 
sachen in spaterer Zeit: es wurden den Provinzialen Anwalte be- 
stellt. So Plinius ep. II, 11, VI, 29 und ofter. 

15) Lex Acilia 9, 10 (Bruns fontes S. 58, ed. V). 
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kl&gern patroni zu bestellen. Diese patroni sind An will te, 
welche Peregrinen, Bundesgenossen und Fremde zu vertret 
haben. Die AnklUger waren, trotzdem sie Prozesspartei 
waren, nicht gegenwSrtig, sondern der Patron ftthrte a 
Anwalt allein ihre Sache. Gewiss war also eine tfffentlicl 
Verhandlung in iudicio bei alleiniger Oegenwart des Pi 
tronus m&glich. 

Plinius derJttngere beschreibt in semen Brie fen wic 
der ho It Sitzungen des Centamviralgericbtshofes. Besonder 
inV, 9. Dort wirdvon derAbsage einer Verhandlung dure) 
den Pr&tor berichtet, die erfolgte, nachdem bereits geraunu 
Zeit alles bereit war. Es werden als anwesend genannt 
die centumviri, decemviri und advocati. Von den Parteien 
spricht Plinius hier ebensowenig als in VI, 33. Es darf 
wol bebauptet werden, dass Plinius von dem Verhalten 
der Parteien, insbesondere in letzterem Briefe, gesprochen 
hatte, wenn dieselben anwesend gewesen waren. Es scheint 
also die Abhaltung der Centumviralverhandlung — und sie 
gehtfrte zum System der Legisaktionen —, 17 ) mSglich ge- 
wesen zu sein, wenn die Partei abwesend und nur durch 
einen Anwalt vertreten war und zwar mit voller Wirkung 
mflglich. 

Dazu kommt, dass die Sitte, sich eines orator (patro- 
nus) zu bedienen, in Rom eine uralte war; konnte der ora- 
tor alles Erforderliche in iudicio selbst vorbringen, wozu 
Gewicht auf die Anwesenheit der Partei legen ? 18 ) 



16) S. Zumpt a. a. 0. S. 87; Rudorff, ad legem Aciliam in 
den Abhdlgen der Berliner Akademie 1861 S. 440. A. M. Klenze, 
fragmenta legis Serviliae S. XII. 

17) Gaius IV §. 31 §. 95. 

18) Dass schon in altester Zeit die Bestellung eines in iudicio 
allein handelnden orator unbeschrankt zulassig war, nrfchte ich 
nicht behaupten. Ob nicht die vielcitirte Stelle des auctor ad 
Herennium II, 13 §.20: ut maior annis LX et cut morbus causa 
est, cognitoretn det — sich auf eine solche Bestellung bezieht? 
S. oben Note 9 a. 



Einleitung. 9 

VerMlt sich nun die Sache so, wie im Vorstehenden 
als moglich bezeichnet wurde, dann war nur derjenige recht- 
lich schutzlos, der die solennen legis actiones in iure aus 
physischen oder rechtlichen Grttnden (absentia, infantia) nicht 
vornehmen konnte, denn flir das indicium konnte es ihm an 
einem Anwalte nicht fehlen. 

Trat zu der UnmBglichkeit, die legis actiones vorzu- 
nehmen, ein Gffentliches Interesse an der Realitat des Rechts- 
schutzes, musste wol die Gesetzgebung Mittel und Wege 
finden, die richterliche Kognition herbeizuftihren. In der 
Tat treffen auch in einzelnen Fallen, in denen nach den In- 
stitutionen Ausnamen 19 ) von der UnmBglichkeit des alieno 
nomine lege agere statuirt waren, beide Kriterien zu. Die 
Ausnamen gehen auf das agere pro populo, pro libertate, 
pro tutela und ex lege Hostilia. 

Am unzweideutigsten zeigt sich dies bei der causa li- 
beralis, dem Freiheitsprozesse, der nach allgemeiner Mei- 
nung dem lege agere pro libertate unterftlllt. Derjenige, um 
dessen Status es sich handelt, kanri selbst nicht Partei sein, 
da man nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses 
sein kann. *°) Es musste vielmehr pro eo in seinem Inte- 
resse ein vindex (assertor) auftreten und den Prozess als 
Partei tibernehmen. 21 ) Hier trifft die Prozessunf&higkeit 



19) Seitdem von Kr tiger und Studemund der richtige 
Text von Gaius IV §.82 (s. oben S. 1 vgl. auch Karlowa der 
romische Civilprozess zurZeit der Legisaktionen S.354) festgestellt 
wurde, sind die Institutionen die einzige Quelle unserer Kenntnis 
dieser Ausnamen. Es sind auch alle Folgerungen gegenstandslos 
geworden, welche aus der Leseart von Bluhme und GSschen: 
alieno nomine lege agere non liceret nisi pro populo et libertatis 
causa gezogen wurden. S. Bethmann- Hollweg C. P. I S. 110 
fg. und dazu Eisele a. a. 0. S. 7 fg. 

20) S. Voigt, ZwSlfTafeln IIS. 67 fg.; Puntschart, grund- 
gesetzliches Civilrecht der Romer S. 318 fg. ; Lenel das edictum 
perpetuum S. 304 fg. 

21) Ganz gleich stent die Sache bei demjenigen, gegen den 
manus iniectio iudicati oder pro iudicato erfolgt war. Gaius IV 



8 Einleitung. 

kl&gern patroni zu bestellen. Diese patroni sind Anw&lte, le ) 
welche Peregrinen, Bundesgenossen and Fremde zu vertreten 
haben. Die AnklSger waren, trotzdem sie Prozessparteien 
waren, nicht gegenwSrtig, sondern der Patron ftthrtc als 
Anwalt allein ihre Sache. Gewiss war also eine offentliche 
Verhandlung in iudicio bei alleiniger Gegenwart des Pa- 
tronus mtfglich. 

Plinius der Jttngere beschreibt in seinen Briefen wie- 
derholt Sitzungen des Gentamyiralgerichtsbofes. Besonders 
inV, 9. Dort wirdvon derAbsage einer Verhandlung durch 
den PrStor berichtet, die erfolgte, nachdem bereits geraume 
Zeit alles bereit war. Es werden als anwesend genannt 
die centumviri, decemviri und advocati. Von den Parteien 
spricht Plinins hier ebensowenig als in VI, 33. Es darf 
wol behauptet werden, dass Plinius von dem Verhalten 
der Parteien, insbesondere in letzterem Briefe, gesprochen 
hatte, wenn dieselben anwesend gewesen waren. Es seheint 
also die Abhaltung der Centumviralverhandlung — und sie 
gehtfrte zum System der Legisaktionen — , 17 ) m8glich ge- 
wesen zu sein, wenn die Partei abwesend und nur durch 
einen Anwalt vertreten war und zwar mit voller Wirkung 
mflglich. 

Dazu kommt, dass die Sitte, sich eines orator (patro- 
nus) zu bedienen, in Rom eine uralte war; konnte der ora- 
tor alles Erforderliche in iudicio selbst vorbringen, wozu 
Gewicht auf die Anwesenheit der Partei legen ? 18 ) 



16) S. Zumpt a. a. 0. S. 87; Rudorff, ad legem Aciliam in 
den Abhdlgen der Berliner Akademie 1861 S. 440. A. M. Klenze, 
fragmenta legis Serviliae S. XII. 

17) Gaius IV §. 31 §. 95. 

18) Dass schon in altester Zeit die Bestellung eines in iudicio 
allein handelnden orator unbeschrankt zulassig war, mochte ich 
nicht behaupten. Ob nicht die vielcitirte Stelle des auctor ad 
Herennium II, 13 §.20: ut maior annis LX et cut morbus causa 
est, cognitorem det — sich auf eine solche Bestellung bezieht? 
S. oben Note 9 a. 



Einleitung. 9 

Verh&lt sich nun die Sache so, wie im Vorstehenden 
als moglich bezeichnet wurde, dann war nur derjenige recht- 
lich schutzlos, der die solennen legis actiones in iure aus 
physischen oder rechtlichen Grttnden (absentia, infantia) nicht 
vornebmen konnte, denn fttr das iudicium konnte es ihm an 
einem Anwalte nicht fehlen. 

Trat zu der UnmOglichkeit, die legis actiones vorzu- 
nehmen, ein Sffentliches Interesse an der Realit&t des Rechts- 
schutzes, musste wol die Gesetzgebung Mittel und Wege 
. finden, die richterliche Kognition herbeizufiihren. In der 
Tat treffen auch in einzelnen Fallen, in denen nach den In- 
stitutionen Ausnamen 19 ) von der Unmtfglichkeit des alieno 
nomine lege agere statuirt waren, beide Kriterien zu. Die 
Ausnamen gehen auf das agere pro populo, pro libertate, 
pro tutela und ex lege Hostilia. 

Am unzweideutigsten zeigt sich dies bei der causa li- 
beralis, dem Freiheitsprozesse, der nach allgemeiner Mei- 
nung dem lege agere pro libertate unterfallt. Derjenige, um 
dessen Status es sich handelt, kann selbst nicht Partei sein, 
da man nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses 
sein kann. *°) Es musste vielmehr pro eo in seinem Inte- 
resse ein vindex (assertor) auftreten und den Prozess als 
Partei ttbernehmen. 2I ) Hier trifft die Prozessunfahigkeit 



19) Seitdem von Kr tiger und Studemund der richtige 
Text von Gaius IV §.82 (s. oben S. 1 vgl. auch Karlowa der 
romische Civilprozess zurZeit der Legisaktionen S.354) festgestellt 
wurde, sind die Institutionen die einzige Quelle unserer Eenntnis 
dieser Ausnamen. Es sind auch alle Folgerungen gegenstandslos 
geworden, welche aus der Leseart von Bluhme und Goschen: 
alieno nomine lege agere non liceret nisi pro populo et libertatis 
causa gezogen wurden. S. Bethmann- Hollweg C. P. I S. 110 
fg. und dazu Eisele a. a. 0. S. 7 fg. 

20) S. Voigt, ZwolfTafeln IIS. 67 fg.; Puntschart, grund- 
gesetzliches Civilrecht der Romer S. 318 fg. ; Lenel das edictum 
perpetuum S. 304 fg. 

21) Ganz gleich stent die Sache bei demjenigen, gegen den 
manus iniectio iudicati oder pro iudicato erfolgt war. Gaius IV 



8 Einleitung. 

klagern patroni zu bestellen. Diese patroni sind AnwKlte, te ) 
welche Peregrinen, Bundesgenossen und Fremde zu vertreten 
haben. Die Ankl&ger waren, trotzdem sie Prozessparteien 
waren, nicht gegenw&rtig, sondera der Patron ftthrte als 
Anwalt allein ihre Sache. Gewiss war also eine Gffentliche 
Verhandlang in iadicio bei alleiniger Gegenwart des Pa- 
tronus mtiglich. 

Plinius der Jttngere beschreibt in seinen Briefen wie- 
derholt Sitzungen des Centumviralgerichtshofes. Besonders 
inV, 9. Dort wirdvon derAbsage einer Verhandlung durch 
den Prator berichtet, die erfolgte, nachdem bereits geraume 
Zeit alles bereit war. Es werden als anwesend genannt 
die centumviri, decemviri und advocati. Von den Parteien 
spricht Plinius hier ebensowenig als in VI, 33. Es darf 
wol behauptet werden, dass Plinius von dem Verhalten 
der Parteien, insbesondere in letzterem Briefe, gesprochen 
hatte, wenn dieselben anwesend gewesen waren. Es seheint 
also die Abhaltung der Centumviralverhandlung — und sie 
gehtfrte zum System der Legisaktionen — , 17 ) mSglich ge- 
wesen zu sein, wenn die Partei abwesend und nur durch 
einen Anwalt vertreten war und zwar mit voller Wirkung 
moglich. 

Dazu kommt, dass die Sitte, sich eines orator (patro- 
nus) zu bedienen, in Rom eine uralte war; konnte der ora- 
tor alles Erforderliche in iudicio selbst vorbringen, wozu 
Gewicht auf die Anwesenheit der Partei legen ? 18 ) 



16) S. Zumpt a. a. 0. S. 87; Rudorff, ad legem Aciliam in 
den Abhdlgen der Berliner Akademie 1861 S. 440. A. M. Klenze, 
fragmenta legis Serviliae S. XII. 

17) Gains IV §. 31 §. 95. 

18) Dass schon in altester Zeit die Bestellung eines in iudicio 
allein handelnden orator unbeschrankt zulassig war, mo'chte ich 
nicht behaupten. Ob nicht die vielcitirte Stelle des auctor ad 
Herennium II, 13 §.20: ut maior annis LX et cut morbus causa 
est, cognitorem det — sich auf eine solche Bestellung bezieht? 
S. oben Note 9 a. 



Einleitung. 9 

Verh&lt sich nun die Sache so, wie im Vorstehenden 
als moglich bezeichnet wurde, dann war nur derjenige recht- 
lich schutzlos, der die solennen legis actionem in iure aus 
physischen oder rechtlichen Grtlnden (absentia, infantia) nicht 
vornehmen konnte, denn fttr das iudicium konnte es ihm an 
einem Anwalte nicht fehlen. 

Trat zu der UnmQglichkeit, die legis actiones vorzu- 
nehmen, ein flffentliches Interesse an der Realit&t des Rechts- 
schutzes, musste wol die Gesetzgebung Mittel und Wege 
finden, die richterliche Kognition herbeizufiihren. In der 
Tat treffen auch in einzelnen Fallen, in denen nach den In- 
stitutionen Ausnamen 19 ) von der Unmtfglichkeit des alieno 
nomine lege agere statuirt waren, beide Kriterien zu. Die 
Ausnamen gehen auf das agere pro populo, pro libertate, 
pro tutela und ex lege Hostilia. 

Am unzweideutigsten zeigt sich dies bei der causa li- 
beralis, dem Freiheitsprozesse, der nach allgemeiner Mei- 
nung dem lege agere pro libertate unterfallt. Derjenige, um 
dessen Status es sich handelt, kann selbst nicht Partei sein, 
da man nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses 
sein kann. 20 ) Es musste vielmehr pro eo in seinem Inte- 
resse ein vindex (assertor) auftreten und den Prozess als 
Partei ttbernehmen. 2I ) Hier trifft die Prozessunfahigkeit 



19) Seitdem von Kriiger und Studemund der richtige 
Text von Gaius IV §.82 (s. oben S. 1 vgl. auch Karlowa der 
romische Civilprozess zurZeit der Legisaktionen S.354) festgestellt 
wurde, sind die Institutionen die einzige Quelle unserer Kenntnis 
dieser Ausnamen. Es sind auch alle Folgerungen gegenstandslos 
geworden, welche aus der Leseart von Bluhme und Goschen: 
alieno nomine lege agere non liceret nisi pro populo et Ubertatis 
causa gezogen wurden. S. Bethmann-Hollweg C. P. I S. 110 
fg. und dazu Eisele a. a. 0. S. 7 fg. 

20) S. Voigt, ZwolfTafeln II S. 67 fg.; Puntschart, grund- 
gesetzliches Civilrecht der Rbmer S. 318 fg. ; Lenel das edictum 
perpetuum S. 304 fg. 

21) Ganz gleich stent die Sache bei demjenigen, gegen den 
manus iniectio iudicati oder pro iudicato erfolgt war. Gaius IV 



8 Einleitung. 

klagern patroni zu bestellen. Diese patroni sind AnwKlte, 16 ) 
welche Peregrinen, Bundesgenossen und Fremde zu vertreten. 
haben. Die Anklager waren, trotzdem sie Prozessparteien 
waren, nicht gegenwSrtig, sondern der Patron flihrte als 
Anwalt allein ihre Sache. Gewiss war also eine dffentliche 
Verhandlung in iudicio bei alleiniger Gegenwart des Pa- 
tronus mCglich. 

Plinius der Jttngere beschreibt in seinen Briefen wie- 
derholt Sitzungen des Centumviralgerichtsbofes. Besonders 
inV, 9. Dort wirdvon derAbsage einer Verhandlung durch 
den Prator berichtet, die erfolgte, nachdem bereits geraume 
Zeit alles bereit war. Es werden als anwesend genannt 
die centumviri, decemviri und advocati. Von den Parteien 
spricht Plinius hier ebensowenig als in VI, 33. Es darf 
wol behauptet werden, dass Plinius von dem Verhalten 
der Parteien, insbesondere in letzterem Briefe, gesprochen 
hatte, wenn dieselben anwesend gewesen waren. Es scheint 
also die Abhaltung der Centumviralverhandlung — und sie 
gehCrte zum System der Legisaktionen — , 17 ) moglich ge- 
wesen zu sein, wenn die Partei abwesend und nur durch 
einen Anwalt vertreten war und zwar mit voller Wirkung 
moglich. 

Dazu kommt, dass die Sitte, sich eines orator (patro- 
nus) zu bedienen, in Rom eine uralte war; konnte der ora- 
tor alles Erforderliche in iudicio selbst vorbringen, wozu 
Gewicht auf die Anwesenheit der Partei legen ? 18 ) 



16) S. Zumpt a. a. 0. S. 87; Rudorff, ad legem Aciliam in 
den Abhdlgen der Berliner Akademie 1861 S. 440. A. M. Klenze, 
fragmenta legis Serviliae S. XII. 

17) Gaius IV §. 31 §. 95. 

18) Bass schon in altester Zeit die Bestellung eines in iudicio 
allein handelnden orator unbeschrankt zulassig war, mochte ich 
nicht behaupten. Ob nicht die vielcitirte Stelle des auctor ad 
Herennium II, 13 §.20: ut maior annis LX et cut morbus causa 
est, cognitorem det — sich auf eine solche Bestellung bezieht? 
S. oben Note 9 a. 



Einleitung. 9 

Verhalt sich nun die Sache so, wie im Vorstehenden 
als m<5glich bezeichnet wurde, dann war nur derjenige recht- 
lich schutzlos, der die solennen legis actiones in iure aus 
physischen oder rechtlichen Grtinden (absentia, infantia) nicht 
vornebmen konnte, denn fttr das iudicium konnte e* ihm an 
einem Anwalte nicht fehlen. 

Trat zu der UnmCglichkeit, die legis actiones vorzu- 
nehmen, ein offentliches Interesse an der Realit&t des Rechts- 
schutzes, musste wol die Gesetzgebung Mittel und Wege 
finden, die richterliche Kognition herbeizufiihren. In der 
Tat treffen auch in einzelnen Fallen, in denen nach den In- 
stitutionen Ausnamen 19 ) yon der UnmBglichkeit des alieno 
nomine lege agere statuirt waren, beide Kriterien zu. Die 
Ausnamen gehen auf das agere pro populo, pro libertate, 
pro tutela und ex lege Hostilia. 

Am unzweideutigsten zeigt sich dies bei der causa li- 
beralis, dem Freiheitsprozesse, der nach allgemeiner Mei- 
nung dem lege agere pro libertate unterfallt. Derjenige, um 
dessen Status es sich handelt, kann selbst nicht Partei sein, 
da man nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses 
sein kann. 20 ) Es musste vielmehr pro eo in seinem Inte- 
resse ein vindex (assertor) auftreten und den Prozess als 
Partei ttbernehmen. 2I ) Hier trifft die ProzessunfShigkeit 



19) Seitdem von Kr tiger und Studemund der richtige 
Text von Gaius IV §.82 (s. oben S. 1 vgl. auch Karlowa der 
romische Civilprozess zurZeit der Legisaktionen S.354) festgestellt 
wurde, sind die Institutionen die einzige Quelle unserer Kenntnis 
dieser Ausnamen. Es sind auch alle Folgerungen gegenstandslos 
geworden, welche aus der Leseart von Bluhme und Goschen: 
alieno nomine lege agere non liceret nisi pro populo et libertatis 
causa gezogen wurden. S. Bethmann-Hollweg C. P. I S. 110 
fg. und dazu Eisele a. a. 0. S. 7 fg. 

20) S. Voigt, ZwolfTafeln HS. 67 fg.; Puntschart, grund- 
gesetzliches Civilrecht der Rbmer S. 318 fg. ; Lenel das edictum 
perpetuum S. 304 fg. 

21) Ganz gleich stent die Sache bei demjenigen, gegen den 
manus iniectio iudicati oder pro iudicato erfolgt war. Gaius IV 



8 Einleitung. 

kl&gern patroni zu bestellen. Diese patroni sind Anw£lte, 1# ) 
welche Peregrinen, Bundesgenossen und Fremde zu vertreten 
haben. Die Anklager waren, trotzdem sie Prozessparteien 
waren, nicht gegenwartig, sondern der Patron ftihrte als 
Anwalt allein ihre Sache. Gewiss war also eine Sffentliche 
Verhandlung in iudicio bei alleiniger Gegenwart des Pa- 
tronus mOglich. 

Plinius derJtingere beschreibt in seinen Briefen wie- 
derholt Sitzungen des Centumviralgerichtshofes. Besonders 
inV, 9. Dort wirdvon der Absage einer Verhandlung durch 
den PrStor berichtet, die erfolgte, nachdem bereits geraume 
Zeit alles bereit war. Es werden als anwesend genannt 
die centumviri, decemviri und advocati. Von den Parteien 
spricht Plinius hier ebensowenig als in VI, 33. Es darf 
wol behauptet werden, dass Plinius von dem Verhalten 
der Parteien, insbesondere in letzterem Briefe, gesprochen 
hatte, wenn dieselben anwesend gewesen wSren. Es scheint 
also die Abhaltung der Centumviralverhandlung — und sie 
gehOrte zum System der Legisaktionen — , 17 ) moglich ge- 
wesen zu sein, wenn die Partei abwesend und nur durch 
einen Anwalt vertreten war und zwar mit voller Wirkung 
moglich. 

Dazu kommt, dass die Sitte, sich eines orator (patro- 
nus) zu bedienen, in Rom eine uralte war; konnte der ora- 
tor alles Erforderliche in iudicio selbst vorbringen, wozu 
Gewicht auf die Anwesenheit der Partei legen? 18 ) 



16) S. Zumpt a. a. 0. S. 87; Rudorff, ad legem Aciliam in 
den Abhdlgen der Berliner Akademie 1861 S. 440. A. M. Klenze, 
fragmenta legis Serviliae S. XII. 

17) Gaius IV §. 31 §. 95. 

18) Dass schon in altester Zeit die Bestellung eines in iudicio 
allein handelnden orator unbeschrankt zulassig war, mochte ich 
nicht behaupten. Ob nicht die vielcitirte Stelle des auctor ad 
Herennium II, 13 §.20: ut maior annis LX et cut morbus causa 
est, cognitorem det — sich auf eine solche Bestellung bezieht? 
S. oben Note 9 a. 



Einleitung. 9 

Verhalt sich nun die Sache so, wie im Vorstehenden 
als mOglich bezeichnet wurde, dann war nur derjenige recht- 
lich schutzlos, der die solennen legis actiones in iure aus 
physischen oder rechtlichen Grttnden (absentia, infantia) nicht 
vornebmen konnte, denn fttr das iudicium konnte e* ihm an 
einem Anwalte nicbt fehlen. 

Trat zu der UnmCglichkeit, die legis actiones vorzu- 
nehmen, ein flffentliches Interesse an der Realitat des Rechts- 
schutzes, musste wol die Gesetzgebung Mittel und Wege 
, finden, die richterliche Kognition herbeizuftihren. In der 
Tat treffen auch in einzelnen Fallen, in denen nach den In- 
stitutionen Ausnamen 19 ) von der Unmflglichkeit des alieno 
nomine lege agere statuirt waren, beide Kriterien zu. Die 
Ausnamen gehen auf das agere pro populo, pro libertate, 
pro tutela und ex lege Hostilia. 

Am unzweideutigsten zeigt sich dies bei der causa li- 
beralis, dem Freiheitsprozesse, der nach allgemeiner Mei- 
nung dem lege agere pro libertate unterf&llt. Derjenige, um 
dessen Status es sich handelt, kann selbst nicht Partei sein, 
da man nicht zugleich Subjekt und Objekt des Prozesses 
sein kann. w ) Es musste vielmehr pro eo in seinem Inte- 
resse ein vindex (assertor) auftreten und den Prozess als 
Partei ttbernehmen. 2I ) Hier trifft die Prozessunfahigkeit 



19) Seitdem von Kr tiger und Studemund der richtige 
Text von Gaius IV §.82 (s. oben S. 1 vgl. auch Karlowa der 
romische Civilprozess zurZeit der Legisaktionen S. 354) festgestellt 
wiirde, sind die Institutionen die einzige Quelle unserer Eenntnis 
dieser Ausnamen. Es sind auch alle Folgerungen gegenstandslos 
geworden , welche aus der Leseart von B 1 u hm e und G 6* s c h e n : 
alieno nomine lege agere non liceret nisi pro populo et libertatis 
causa gezogen wurden. S. Bethmann-Hollweg C. P. I S. 110 
fg. und dazu Eisele a. a. 0. S. 7 fg. 

20) S. Voigt, ZwolfTafeln II S. 67 fg.; Puntschart, grund- 
gesetzliches Civilrecht der Romer S. 318 fg. ; Lenel das edictum 
perpetuum S. 304 fg. 

21) Ganz gleich stent die Sache bei demjenigen, gegen den 
manus iniectio iudicati oder pro iudicato erfolgt war. Gaius IV 
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des Beteiligten mit dem ftffentlichen Interesse 22 ) an der 
Konstatirung des Status znsammen und in der Tat war 
hier schon durch die ZwOlf Tafeln Abhtilfe gew&hrt und 
die Rolle des vindex vielfach erleichtert (Gaius IV §. 11). 
Die intentio ist hier nicht auf ein personliches Verhaltnis 
zwischen dem Vindikanten in libertatem und dem Prozess- 
objekte, sondern auf einen absoluten Zustand (hunc ego ho- 
minem ex iure Quiritium liberum esse aio secundum suam 
causam sicuti dixi Voigt a. a. 0.) des Prozessobjektes ge- 
richtet. Sie hatte die Anlage zur Popularit&t und es lasst 
sich nicht bezweifeln, dass die vindicatio in libertatem schon 
nach den Zw8lf Tafeln eine populare Klage und Defension 
war. w ) Der Prozess vollzog sich zwischen den Parteien, 
dem vindex und dem dominus, in den Formen der legis actio 
Sacramento in rem. Der vindex lief nur Gefahr das sacra- 
mentum zu verlieren, andere TVirkungen konnte das Ur- 
teil flir ihn nicht haben. Wol aber entschied das Urteil 
unmittelbar, direkt liber den Status eines Dritten. 

Unzweifelhaft popularer Art ist die actio furti ex lege 
Hostilia. Dartiber gibt die griechische Institutionenpara- 
frase 24 ) Aufschluss. Vgl. tiber diese Klage unten §. 3. 

Wie sehr dann weiter die Bedeutung des lege agere pro 
populo zweifelhaft ist, so viel kann als feststehend bezeichnet 
werden, dass unter diese Bezeichnung nur Klagen fallen, 



§. 21— § 25. Der Exekut konnte nicht pro se lege agere, es musste 
ein vindex gestellt werden, der fiir ihn causam egit. Treffend hat 
daher Unger (Ztschrft. f. Bechtogeschichte 7. S. 302) den Prozess 
det; vindex in einer Weise Idargelegt, welche die Parallellisirung 
mit der causa liberalis und das Unterfallen unter das lege agere 
pro libertate ermoglicht. Vgl. Rum el in a. a. 0. S. 55 fg. 

22) L. 53 D 40. 5 de fid. 1. : quatenus libertas non privata sed 
publico, res est. Vgl. Hartmann - Ubbelohd© a. a. 0. S. 312. 

23) So heisst es bei Livius III, 45: in eis enim, qui adseran- 
tur in libertatem, quia quivis lege agere possit, id iuris esse, und 
ebenso aussert sich Gaius IV §.14. — Vgl. Bruns in der Zschr. 
f. Bechtsgeschichte 3 S. 402; Keller C. Pr. S. 482. 

24) Es heisst dort: o vS/uog *0(tTiliog kniiQenev xtvelv xbv fiovXo 
fisvov Tr\v furti dytoyijv. Das offentliche Interesse kennzeichnet das 
odium furum. S. unten §. 3 N. 23. 
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welche im iDteresse des populus d. h. der Gesammtheit an- 
gestellt werden. Ein grosser Teit derselben, wenn nicht gar 
alle, war gewiss popular d. i. der Klagbefugnis des einzel- 
nen Btirgers anheim gestellt-. 25 ) Bei ihnen verhielt es sich 
wol, wie bei der vindicatio in libertatem: der Effekt des 
Prozesses kam mittelbar oder unmittelbar der Gemeinde 
oder den Gemeindegenossen zu Nutzen; unmittelbar, wo es 
sich um Eintreibung einer Geldstrafe handelte, 2e ) mittelbar 
bei popularen legis actiones zumSchutze OffentlicherSachen. 27 ) 

Dem Eesultate der folgenden Darstellung vorgreifend, 
ftige ich noch bei, dass unter dem pro tutela agere fttglich 
nicbts anderes Terstanden werden kann als die accusatio 
suspecti tutoris (unten §. 7) und dass auch hier die Un- 
moglichkeit des Prozessirens des Interessenten (das Pupillen) 
mit dem Interesse am Schutze desselben in dieser Richtung 
zusammentrifft. 

Es ist wol nicht blosser Zufall, dass die beiden Falle 
des lege agere alieno nomine, welche unzweifelhaft in die 
Zwftlffcafelzeit zurtickreichen — die assertio und die accu- 
satio suspecti — popular 28 ) sind : es beruht dies auf einem 
gemeinsamen Grundzuge des griechischen und rOmischen 
Rechtes. 29 ) Schon darauf kOnnen wir den Schluss aufbauen, 

25) Voigt Zwolf Tafeln I S. 513 N. 3 S. 574, Keller C. Pr. 
§. 54 N. 629. 

26) Br una a. a. 0. S. 367 fg. 

27) Etwa bei opens novi nuntiatio, welche in Bezug auf loci 
publici popular war. L. 4 D 39. 1 de op. n. n. : nam rei publicae inter- 
est, quam plurimos ad defendendam suam causam admittere Vgl. 
Bekker Aktionen I S. 49 fg. 

28) Dass diese popularen Klagen wesentlich anderer Art sind, 
als die popularen actiones und interdicta des pratorischen Ediktes, 
darUber s. Bruns a. a. 0. S. 401 fg. — Auch dass sie alle tiber 
einen Leisten geschlagen worden seien, ist nicht anzunehmen ; Nahe- 
res lasst sich allerdings bei der Unsicherheit und Ltickenhaftigkeit 
unserer Nachrichten nicht sagen. 

29) Platner Der Prozess und die Klagen bei den Attikern II 
S. 4fg.; Meier und Schoemann der attische Civilprozess (Preis- 
schrift) S. 196 fg. 
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dass attch die anderen durch oder nach der Decemviral- 
gesetzgebung gestatteten Ausnamen gleicher Art waren, 80 ) 
was auch bei der lex Hostilia tats&cblich zutrifft. Allerdings 
kann weder die Vollstandigkeit des Ausnamenkataloges der 
Institutionen, noch die unzweifelhafte Richtigkeit der den 
knappen Worten der Stelle gegebenen Deutung behauptet 
werden, aber das gewonnene Resultat entbehrt nichtsdesto- 
weniger nicht hoher Wahrscheinlichkeit. 

In den genannten Ausnamefallen steht also wegen zwin- 
gender Interessen der Einzelnen oder der Gesammtheitjedem 
Btlrger dasRecht zu, in fremden Angelegenheiten alsKlager 
oder Geklagter Prozess zu ftthren. Aber diese Prozessftih- 
rung ist wesentlich verschieden von dem alieno nomine agere 
des Reprasentanten im Formularprozesse. Der Prokurator 
usf. ist zwar ebenso Prozesssubjekt wie der Popularklager, 
aber das Urteil wirkt in merito fttr oder gegen den Proku- 
rator, nicbt aber ftir oder gegen den Popularkl&ger. 

Der letzte Grund fttr die Zulassung und Gestaltung der 
Representation im Formularprozesse, sowie fttr die Unm9g- 
lichkeit derselben und die Gestaltung der Ausnamen im Le- 
gisaktionsprozesse liegt in der verschiedenen Technik der 
Spruchformel und Schriftformel. Jene gibt nur der Rechts - 
behauptung Raum, diese nimmt neben der Recbtsbehauptung 
auch die condemnatio auf. 31 ) Diese Zweiteilung gewShrte 
die Mftglichkeit, die condemnatio auf andere Personen zu 
stellen, als fttr welche die intentio gait : an Stelle des Rechts- 
subjektes konnte ein anderer Prozesssubjekt werden und 
zwar alieno nomine, gleichsam unter fremder Flagge. Der 
geschicbtlich erste 32 ) und jederzeit einer der wichtigsten 
FSlle, in denen diese Einrichtung der Umstellung der Namen 
in der Formel zur Geltung kam, war die Prozessftthrung in 
Vertretung des Rechstssubjektes. 



30) Vgl. auch Jhering Geist des rom. R. I S. 186 (4. Aufl.) 

31) Vgl. B e k k e r Aktionen II S. 114 fg. 

32) S. Bethmann-Hollweg C. Pr. II S. 441. 
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Die Einrichtung der Namenumstellung, wie sie in der 
Formula angewendet wurde, war natttrlich den legis actiones 
vOllig fremd. Auf Grund der Spruchformel, welche die 
Rechtsbehauptung oder die Selbstzuerkennung des Rechtes 38 ) 
enthielt, erfolgte die Litiskontestation und das iudicium fttr 
die lege Handelnden. Wo die Spruchformel auf ein eigenes 
Recht der Partei lautete (meum esse, mrbi ius esse, mihi 
dare opportere), dort war es schlechthin ausgeschlossen, 
dass das Urteil fttr Dritte Wirkung habe. Wo sie hingegen 
auf ein abstraktes Sein oder Geschehensollen gerichtet war 
(liberum hominem esse, tutorem removendum esse), dort 
war es Susserlich ermCglicht, dass das Urteil ttber dieses 
Sein oder Geschehensollen fttr Dritte Wirkung habe. Aller- 
dings war das bios eine M&glichkeit, die nur durch gesetz- 
liche Sanktion zu juristischer Wirklichkeit gelangen konnte. 
Solche Sanktion trat nun zunSLchst unter dem Drucke der 
oben erwahnten rechtspolitischen Grttnde in Fallen ein, wo 
das Urteil unmittelbar durch sein Dasein seinen Zweck fttr 
Dritte erreichen konnte. War im Freiheitsprozesse das sa- 
cramentum des vindex fttr iustum erkannt, so war der sta- 
tus libertatis des Vindizirten direkt festgestellt. War auf 
Remotion erkannt, so htfrte der Tutor unmittelbar auf, Tu- 
tor zu sein (unten §. 7). Eiuer weiteren Exekution [oder 
Prozesshandlung seitens des dritten Interessenten bedurfte 
es nicht. Ob ttber diesen Wirkungsmodus hinaus auch 
mittelbare Wirksamkeit des Urteils fttr Dritte eintreten 
konnte, so dass ihnen das Urteil einen Rechtstitel zu wei- 
terem eigenen prozessualen Handeln schuf, ist wol nicht zu 
konstatiren, da die Gestaltung des pro populo agere, inson<- 
derheit ob der Klager das Erstrittene fttr sich oder den 
populus erstritt, 34 ) so ausserst zweifelhaft ist und auch ttber 
das lege agere ex lege Hostilia nichts unzweifelhaftes gesagt 



33) Wie Schulze Privatrecht und Prozess S. 492 fg. und De- 
rn e 1 i u s die confessio S. 56 fg. die Spruchformeln charakterisiren. 

34) S. Puchta Inst. II S. 114, Mo mm sen Stadtrechte von 
Salpensa und Malaca S. 463 fg., Br una a. a. 0. S. 361 fg. 
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werden kann. Jedenfalls klagte in alien hier betrachteten 
Fallen der Klager stets aus eigenem Kechte, das heisst kraft 
der jedem Btirger durch das Gesetz verliehenen Befugnis. 

Kein Zeugniss spricht daflir, dass eine gesetzliche Be- 
stimmung, man mttsste denn die lex Hostilia hieber zahlen, 
so weit gegangen w&re, Jemand zu gestatten, auf Grund 
fremden Klagerechtes Prozess zu ftthren, so dass etwa B 
auf Grand der demA zustehenden Spruchformel hatteKlage 
erheben kflnnen, und von Gaius und den Institutionen wird 
dies, wie wir sahen, geradezu negirt, indem das aleno nomine 
agere als Cognitor u. s. f. als im Legisaktionsprozesse unmog- 
licb bezeichnet wird. Gaius verweistauf Ausnamen und die 
Institutionen bezeichnen die vorher genannten, die aber alle- 
sammt anderer Art sind, als das agere procuratorio oder 
cognitorio nomine, wie sich ergeben hat. Auch in der Zeit 
des Formularprozesses haben die in pr. J. 4. 10 genannten 
Ausnahmsf&lle, soweit sie noch bestehen blieben, prozes- 
sualisch und terminologisch eine andere Behandlung er- 
fahren, als die Cognitur und Prokuratur. 

Am wenigsten l&sst sich von der accusatio suspecti tu- 
toris sagen, denn diese hat in klassischer Zeit stets eine 
amtliche Kognition zur Folge, ob frtther einmaK Formeln 
in diesem Falle erteilt wurden und wie eine solche Formula 
beschaffen war, l&sst sich nicht bestimmen; jedenfalls aber 
ISsst sich an ein prokuratorisches Verh&ltniss des Akkusan- 
ten zum Pupillen nicht denken. 

Besser berichtet sind wir ttber die causa liberalis. 
Allerdings sind die Spuren der Assertion , da Iustinian die- 
selbe im Jahre 528 beseitigte, 35 ) in dem Digesten nahezu 
vollstandig getilgt, aber immerhin bleiben 1. 1 — 1. 6 D. 40. 
12 de 1. c, in denen der assertio in libertatem gegen den 
Willen des asserendus gedacht wird. Es heisst dort nie, 
der assertor handle nomine des asserendus, sondern immer, 
er handle pro eo. 3e ) Wie sehr dann weiter bestritten ist, 

35) L. 1 C de ass. t. 7, 17. 

36) L. 1 §. 1, 1. 5. §. 1 D h. t. In 1. 4 cit heisst es , wie pr. 
J. 4. 10: sed tunc patrono conceditur pro libertate liberti litigare. 
Vgl. Gaius IV §. 21 — §. 25 und unten S. 20. 
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ob die Formula im Freiheitsprozesse in rem oder bios pr&- 
judiziell konzipirt 37 ) war, so viel steht fest : erne Umstellung 
der Namen enthielt sie nicbt. Das Urteil aber hatte direkte 
WirkuDg fiir den asserendus. 

Auch die Popularklagen des pratorischen Ediktes, die 
sich immerhin als Erben des lege agere pro populo bezeich- 
nen lassen , weisen in ihren — uns zumeist unbekannten — 
Formeln und weisen in ihrem Wesen gewiss uichts auf, das 
sie als Klagen auf Gmnd prokuratorischer Vertretung 38 ) 
charakterisiren wtirde. 

Ebenso verhalt es sich mit einer Eeihe von Fallen, in 
denen fttr fremdes Interesse mit direkter Wirkung im For- 
mularprozesse verfahren wurde, die im Legisaktionsprozesse 
kein Vorbild haben. 39 ) 

In alien diesen Fallen trifft fttr den Legisaktions- wie 
fiir den Formularprozess zu, was Unger (Zeitschrift fttr 
Kechtsgesch. 7. S. 203) von dem vindex des iudicatus sagt: 
„Der vindex ist materiell, nicht formell Prozessprokurator, 
er ftibrt einen eigenen Prozess im Interesse eines anderen." 
Damit ist der Gegensatz zwischen dem lege agere pro alio 
und dem agere alieno nomine des Formularprozesses scharf 
und treffend charakterisirt. 

Auf die Frage allerdings, wie Gaius und die Institu- 
tionen dazu kamen, diese Falle materieller Vertretung als 
Ausnahmen von der prinzipiellen Unzulassigkeit der for- 
mellen (prokuratorischen) Vertretung im Legisaktionsprozesse 
zu bezeichneu, lSsst sich keine befriedigende Antwort er- 
teilen 40 ). 

Anhang. 

Agere alieno nomine und agere pro alio. 

I. Das alieno nomine agere. Zun&chst einige allgemeine 
Bemerkungen. Neben den Ausdrttcken agere und conveniri 



37) Lenel das edictum perpetuum S. 305, 306, 308. 

38) S. Bruns a. a 0. S. 380 fg., aber auch Keller C.P; §.91. 

39) Vgl. etwa Rumelin a. a. 0. S. 136 fg. 

40) Jhering a. a. 0. N. 81. 
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alieno nomine finden sich fttr die darunter fallenden Prozess- 
rollen auch Wendungen von zweierlei Art. Bald wird durch 
den Ablativ eines Adjektivs die Rechtsstellung bezeichnet, 
in der alieno nomine prozessirt wird: cognitorio, procu- 
rators 41 ), tutorio, curatorio 42 ), hereditario * 8 ) nomine ; bald 
wird durch den Genitiv oder ein Pronomen die Person be- 
zeichnet, deren RechtsverhSltnisse Gegenstand des Prozesses 
sind : filii, servi u ), domini 45 ) ; cuius, meo 4e ) nomine. 

Der Gegensatz zwischen suo (proprio) nomine und alieno 
nomine agere begegnet h£ufig in den Quellen und es fragt 
sich, ob durch denselben dem alieno nomine agere eine 
pr&zise technische Bedeutung zugewiesen wird. Meines 
Erachtens 47 ) ist dies nicht der Fall. Das alieno nomine 



41) Gaius II §. 252, IV §. 82, pr. J. 4, 10; 1. 31 pr. D 3. 3 de 
pr. et def. 1. 3D 10. 2 fam. ere, 1. 10 §. 12 D 17. 1 mand., 1. 7 
C 2* 12 de proc. — Hier und im folgenden kann es nicht darauf 
ankommen, durch die Belege das ganze Gebiet der Quellen zn er- 
schopfen, sondern nur darauf, Beispiele zu liefern. 

42) Gaius IV §. 82, pr. J. 4. 10. 

43) Gaius II §. 252, 1. 3 §. 7 D 37, 10 (suo an hereditario 
nomine). 

44) S. unten N. 50. 

45) 1. 7 pr. D 39. 1 de op. n. n. 

46) 1. 46 §. 1, 1. 75 pr. D 3, 3 de proc. et def., Gaius II §.39, 
m §. 221). 

47) A. M. ist Rtimelin a. a. 0. S. 11 fg. Nach ihm findet 
sich der Ausdruck alieno nomine nur an Stellen gebraucht, wo ent- 
weder das Prozessiren des cognitor, procurator, tutor, curator ins- 
gesammt oder einzelner solcher Personen direkt als Beispiel ange- 
flihrt ist oder doch aus dem Zusammenhange die Beziehung auf ein 
solches Prozessiren mit Deutlichkeit sich ergibt (S. 11). (Rtimelin 
gibt das aber selbst auf, wenn er weiter (S. 14) sagt, dazu gentige, 
dass ein fremdes privatrechtliches Interesse geltend gemacht werde.) 
Die Wendungen alicuius, meo, Titii, filii, servi nomine sollen, ob- 
wohl sie auch zurBezeichnung des Prozessirens des cognitor u. s. f. 
verwendet werden (S. 12 N. 2), ihr eigentliches Anwendungs- 
gebiet doch nur in Fallen haben, die unter das technische alieno 
nomine agere nicht fallen. — Es ist allerdings richtig, dass die 
Wendung alieno nomine agere (und conveniri) viel haufiger ftir das 
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agere ist erne die verschiedensten Faille des Prozessirens 
auf Grand fremder Kechtsbeziehungen umfassende Bezeich- 
nung, welche die negative Begrenzung ihres Gebietes durch 
die Anerkennung des suo nomine agere im einzelnen Falle 
findet. 

Ftir die Bestimmang des suo nomine agere feblt es uns 
durchaus nicbt an zureichenden Ansgangspunkten in den 
Quell en. 

L. I §. 11 D 49. 4 qn. app. s. (Ulpianus): . • . etpalam 
est earn esse propriam causam, cuius emolumentum vel dam- 
num ad aliquem suo nomine pertinet. 

L. 39 §. 1 D 3. 3 de proc. et def. (Ulpianus): . . . sed 
interdum licet suo nomine procurator experiatur, tamen de 
rato debebit cavere, ut Pomponius libro vicensimo quarto 
scribit. ut puta iusiurandum procuratori rettulit, iuravit ab- 
senti dart opportere: agit hoc iudicio suo nomine propter 
suum iusiurandum. . . . sed et si procuratori constitutum est 
et ex ea causa agat 

L. 11 D 44. 7 de obi. et act. (Paulus): . . . et ideo 
neque stipulari, neque emere vendere contrahere, ut alter suo 
nomine recte agat, possumus 48 ). 



Prozessiren des cognitor u. s. f. verwendet wird, aber das ist leicht 
erklarlich: In den anderen Fallen — der Noxalklage, den adjek- 
tizischen Klagen und der Klage des Gewalthabers aus den Rechts- 
geschaften der Gewaltunterworf enen , der Klage des Erben oder 
gegen den Erben — , bestanden zwischen der Prozesspartei und dem 
Dritten bestimmte RechtsverhSltnisse ; es war nattirlich, dass man 
die Ersichtlichmachung dieser Verhaltnisse vorzog (servi, filii, here- 
ditario nomine). Man scheute aber auch hier nicht die Wendung 
alieno nomine agere. So subsumirt Ulpian in 1. 6 §. 2D 3. 2 de 
his qui inf. das Prozessiren des Erben ohne weiters unter das alieno 
nomine des Ediktes 1. 1 pr. D eod. (cf. 1. 14 D eod. 1. 22 §. 3 D 5, 2 
de inoff. test.). Die Stellung des accusator suspecti tutoris hat mit 
Cognitur und Prokuratur nichts zu schaffen und doch heisst es vom 
accusator in 1. 20 pr. D 49. 1 de appell., er handle alieno nomine. 
48) Zu vergleichen ist noch 1. 11 D 39. 2 d. damno inf. mitBe- 
zug auf die Ediktsworte in 1. 7 pr. D eod. Dazu Pauli Sent. II, 31 
§. 19 und 1. 66 D 21. 2 de evict. — 

Hruza, 1. a. pro tut. ^ 
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Damit ein Prozessiren suo nomine vorliege, muss der 
Klagegrund ein materiell nnd formell eigenes Rechtsver- 
haltnis des Kl&gers oder Geklagten sein, gleichviel ob er 
in eigenem oder in fremdem Interesse eintritt. N&her gilt: 

1) Ein materiell eigenes Rechtsverhaltnis macht geltend, 
qui suum ins tuetur, ein materiell fremdes, wer ans dem 
dem Prozesse unterzogenen Verhaltnisse nieht selbst berech- 
tigt oder verpflichtet ist. Dahin gehftren: der cognitor, 
procurator; tutor, curator, accusator suspecti tutoris, sowie 
wer sicb an einem Exkusations- und Nominationsprozesse 
beteiligt. 49 ) Dahin gehBrten auch der vindex sowie der 
Kl&ger ex lege Hostilia und pro populo der Legisaktions- 
zeit. Ftir sie alle gilt alieno nomine agere. 

2) Ein materiell eigenes , aber formell fremdes Rechts- 
verhaltnis macht geltend, wer aus demselben selbst berech- 
tigt und verpflichtet ist, wenn dasselbe nicht in seiner Person 
entstanden ist. (nicht ex nostra persona initium sumit, L 11 
D. 44. 7). In alien solchen Fallen sprechen die Pandekten- 
juristen in den verschiedensten Wendungen von alieno nomine 
agere. Einige dieserFalle geh&ren schon demSysteme des 
alten Civilrechtes an, andere sind erst durch dasEdikt ein- 
gefllhrt. Zu den ersteren geh5ren die Klagen des Gewalt- 
habers aus den Rechtsgeschaften der Gewaltunterworfenen 50 ) 
und die Noxalklagen, 51 ) zu den letzteren insbesondere die 
adjektizischen Klagen. 52 ) Ausserdem sind auch hieher zu 
zahlen die Klagen des Erben und gegen den Erben M ) aus 
den Rechtsverh&ltnissen des Erblassers. Die F&lle des Civil- 



49) S. unten §. 2. 

50) L. 3 §. 4 D 2, 2 qu. qu. iur., a. auch 1. 42 D 35. 1 de cond. 
uud 1. 1 §. 5 D 47. 10 de iniuriis. Bei legis actiones konnte der 
Gewalthaber unbedenklich sagen: hanc rem meam esse aio und mihi 
dare opportere aio, wenn der Gewaltunterworfene Eigentum oder 
Forderungen erworben hatte. In der formula wurde eine praescriptio 
beigefiigt. 

51) L. 2 §. 1, 1 4 §. 2 D 9. 4 de nox. a. 

52) L. 6 §. 12 D 42. 8 quae in fr., 1. 84 D 46. 3 de solut. 

53) L. 6 §. 2 D 3. 2 de his qui, 1. 22 §. 3 D 5. 2 de inoff. test. 
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rechtes haben ihre prozessuale Durchftthrung auch schon in 
der Legisaktionszeit erfahren, wahrscheinlich ist aber dabei 
an eine sprachliche and sachliche Differenzirung des suo 
und alieno nomine agere nie gedacht worden und ist die 
Sache und die Bezeichnung erst in der Zeit des Formular- 
prozesses auf Legisaktionen, etwa die querela inofficiosi, 
welche der paterfamilias filii nomine anstellt (1. 8 pr., 1. 22 D 
5. 2 de inoff. test.), ttbertragen worden. 

3) Die Interessenfrage ist, wie sich aus 1. 39 §. 1 cit. 
ergibt, fllr unsern Gegensatz irrelevant. 

So sind es zun&chst materiellrechtliche Gesichtspunkte, 
welche fttr das suo und alieno nomine agere den Teilungs- 
grund liefern, aber die materiellrechtliche Verschiedenheit 
findet auch ihren adSquaten Ausdruck in den yerschiedenen 
Gestaltungen der formula, deren Schmiegsamkeit die Auf- 
nahme der . mannigfachsten Eombinationen gestattete. (Vgl. 
Bethmann-Hollweg, der r8m. Civilprozess II S. 412-416.) 

Yon Gaius IV. §. 82 und in den Institutionen pr. J. 4. 
10 wird allerdings, wie sich aus dem Wortlaut und dem 
Zusammenhange dieser Stellen ergibt, das alieno nomine 
agere in einer engeren Bedeutung angewendet, welche diese 
Wendung auf das Prozessiren von Vertretern einschr&nkt. 
Dass aber in beiden Stellen eine weitere Bedeutung vor- 
schwdfot, zeigt das veluti, mit dem die Aufz&hlung der ge- 
meinten Falle beginnt. 

II Pro alio agere. Ich kann pro alio einen einzelnen 
Prozessakt vornehmen oder einen ganzen Prozess ftthren. 
Das Charakteristische in beiden Fallen ist, dass mein Han- 
deln unmittelbar fttr einen Anderen Wirkung hat. Im ersten 
Falle tritt die Wirkung der einzelnen prozessualen Handlung 
fllr den Vertretenen ein, im zweiten wirkt der Prozess als 
Ganzes, verkflrpert in seinem Schlussakte, dem Urteile, fttr 
einen Anderen. Das Vorbringen in iure heisst im allgemeinen 
wahrscheinlich schon zur Legisaktionszeit (legis actio per 
iudicis postulationem) postulare, das prozessuale Vorbringen 
aber tiberhaupt dicere und agere. 

2* 
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1) Postulare est desiderium mum vel amici mi in iure 
apud mm, qui iurisdictioni praeest, eocponere vel alter ius 
desiderio contradicere (1. 1 §. 2 D 3. 1 de post.) Man kann 
ein Prozessbegehren ftir sich oder einen anderen vor 
dem Magistrate anbringen und dafttr haben das prato- 
rische Edikt (1. 1 §. 8 §. 11 1. 2 1. 3 D. h. t.) und der 
Sprachgebrauch der rflmischen Juristen konsequent die Be- 
zeichnnng pro se and pro alio postulare (1. 1 §. 2 D h. t. 
und passim.) Das postulare pro alio wird vorwiegend als 
Aufgabe der Anw&lte (advocati) bezeichnet im Edikte in 1. 
1 §. 6 D. h. t., sonst etwa in 1. 6 1. 11 D. h. t. und in den 
Konstitutionen des Titels C. 2. 6 de post. 

2) Dicere und agere (causam) bezeichnen das prozessuale 
Handeln und Vorbringen, gleichviel ob es durch die Partei 
oder einen Anwalt erfolgt. Die Belege dafttr aus alter und 
neuer Zeit sind unzahlbar. Ausser den Belegen aus der 
juristischen Literatur der R(5mer (vgl. dartiber Dirksen 
manuale vb. dicere und agere) gibt deren auch die nicht- 
juristische Literatur genug. 54 ) 

3) In einer Beihe von Fallen wird von demjenigen, der 
einen eigenen Prozess itthrt, gesagt, er prozessire pro alio. 
So von Gains IV §. 21 fg. von dem vindex, der ftir den 
iudicatus, gegen den die manus iniectio vollstreckt ist, ein- 
tritt. So auch in 1. 1 — 1. 6 D 40. 12 de lib. c. von dem 
assertor in libertatem gegentiber dem asserendus. In beiden 
Fallen handelt die Prozesspartei alieno nomine, weil sie den 
Prozess auf Grand fremder Rechtsbeziehungen ftihrt, aber 
zugleich pro alio, da das Resultat dieses Prozesses sich 
meritorisch auf einen Anderen bezieht, ftir einen Anderen 



54) Festus ep. vb. reus: . . . qui aut dicit pro se aut contra te 
agit, Plautus Mostellaria v. 235: quae pro me causam dicer tt, 
patronam liberavi; Cicero in Verrem actio I 9, §. 26: ut apud M. 
Metellum praetorem causa diceretur; Cicero de lege agraria II 
§.44: quis aget causam populi romani; Plinius epist.VI, 29 §.11: 
dixi pro Vareno u. s. f. — Die Thatigkeit des Anwaltes wird auch 
mit adesse (alicui) bezeichnet (1. 10, 1. 11 D 3. 1 de post.; Plinius 
epist. V 4 §. 2 §. 3 u. s. f.). 
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wenigstens primer Rechtswirkungen hat. — Doch scheidet 
sich dieser Fall wesentlich von dem postulare pro alio, das 
letztere beziebt sich nur auf einen einzelnen Akt, das erstere 
auf den ganzen Prozess. Praktisch hat das wesentliche Be- 
deuttmg. Den vom Anwalte aufgegebenen Prozess kann 
die Partei ohne weiteres weiter fUhren, in den vom asser- 
tor aufgegebenen Freiheitsprozess kann der asserendus aber 
nicht eintreten. Fttr jene gilt eben der einzelne Akt, fttr 
diesen nur das Urteil. 

III. Wie aber Advokatar und Prokuratur in immer 
engere Beziehungen trateu, so dass sich derGegensatz zwi- 
schen beiden schon in der extraordinaria cognitio, umsomehr 
im nachdiokletianischen Prozesse verfltichtigte, M ) so darf es 
nicht Wunder nehmen, dass auch die juristisch so scharf 
scheidenden Wendnngen alieno nomine agere und pro alio 
agere ihre technische Bedeutung einbttssten. Vgl. schon 1. 
41 D 3, 3 de proc. 1. 7 C 2. 12 de proc. Weitere Belege 
unten §. 6 gegen Ende. 

§.2. 

L. 20 pr. D 49. 1. de appell. und die griechische 
Institntionenparafrase zu pr. J. 4. 10. 

In den Institutionen Iustinians pr. I. 4. 10 l ) findet sich 
unter den F&llen, in denen ausnahmsweise ein lege agere 
alieno nomine zulassig war, an dritter Stelle das agere pro 
tutela genannt. Da die Quelle, aus der JustiniansEompilatoren 
diese Nachrichten schflpften, uns ganz unbekannt ist, l&sst 
sich an eine direkte AufklSrung liber die Bedeutung des 
pro tutela agere nicht denken. Gains erw&hnt in IV §. 82 
nur, dass ausnahmsweise alieno nomine auch zur Zeit der 
Legisaktionen prozessirt werden konnte, eine nfihere Be- 
stimmung der Ausnamen findet sich nicht. Ehe wir uns zur 
Feststellung des Sinnes des pro tutela agere wenden, sind 
zwei Digestenfragmente und die griechische Parafrase der In- 



55) Bethmann-Hollweg C. P. HI. S. 168. 
1) S. oben S. 1. 
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stitutionen 2 ) zu pr J. h. t., welche Stellen unmittelbaren 
Bezug auf unsere Frage zu haben scheinen, zu erflrtern. 

Die Digestenfragmente sind 1. 20 pr. D 49. 1 de appell. 
von Modestinus und 1. 1 §. 14 D 49. 4 quando app. sit 
von Ulpian. 

L. 20 pr. lautet: Qui suspectum tutorem facit et qui de 
non recipienda tutela excusationem agitat alieno nomine agere 
intelltgendus est. 

L. 1 §. 14 cit: Si quis suspectum tutorem faciens non 
optinuerit, appellate eum intra triduum debere Julianas libro 
quadragesimo digestorum scripsit, profecto quasi pupilli defen- 
sor em. cf. 1. 3 D 49. 5 de appell. recip. von Paul us. 

Es sind also zwei Falle, welche als Prozessiren alieno 
nomine bezeichnet werden : das postulare suspectum tutorem 
und das agere excusationem de non recipienda tutela. In 
beiden Fallen ist ein Prozessiren auf Grund fremder Rechts- 
beziehung vorhanden, das im Interesse eines Dritten erfolgt. 

Die accus. suspecti bedarf an dieser Stelle noch keiner 
naheren Auseinandersetzung, wol aber muss der Thatbestand 
des agere excusationem de non recipienda tutela festgestellt 
werden. 

Der handschriftlich vollkommen beglaubigtc Wortlant 
qui de non recipienda tutela excusationem agitat 8 ) gibt zu 
grossen Bedenken Anlass. Zunachst enthSlt er eine bei den 
rftmischen Klassikern, auch bei Modestinus seltene Tauto- 
logie. Soil die Stelle sich auf den Exkusationsprozess des 
Tutors beziehen, dann ist entweder die Beifligung der Worte 
non recipienda oder dieEinfiigung desWortes excusationem 
ttberfltissig. Auch finden wir nirgends in den Digesten eine 
gleiche oder auch Shnliche Wendung, selbst das excusatio- 
nem agere oder agitare ist sonst unseren Quellen — soweit 

2) Die dem Theofilos zugeschrieben wird. S. die Vorrede von 
Ferrini zu seiner Ausgabe der Parafrase. 

3) Riicker schlagt die Emendation vor: tutelae excusatione. 
Diese Emendation wtirde alle sprachlichen Schwierigkeiten besei- 
tigen, findet aber in den Handschriften keine Sttitze. Vgl. Schul- 
ting notae ad Pand. ad h. 1. 
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ich sehe — vOllig fremd. Ich kann schon darnach nicht 
umhin, die Stelle als verdOchtig zu bezeichnen. Dazu ge- 
sellt sich noch ein Umstand, welcher den Verdacbt zur Ge- 
wissheit erhebt. Modestin kann so wie es in 1. 20 pr. 
cit. zu lesen ist, gar nicht geschrieben haben. Nach dem 
in den Digesten and auch in den vatikanischen Fragmenten 
enthaltenen Fragmenten M o d e s t i n's 4 ) und seiner VorgOnger 5 ) 
haben dieselben sich zur Bezeichnung des Amtes oder der Last, 
von denen man sich exkusirt, des Ablative allein oder mit der 
Proposition a bedient. Erst in spOterer Zeit zeigt sich anch 
der Gebrauch der Proposition de. Hermogenianus sagt ab- 
wechselnd excusare a tutela und de tutela (cf. L. 41. 1. 43 
D. 27 1 de excus. und 1. 11 D. 50. 5 de vac.) Anch in den 
spOteren Kaiserkonstitutionen findet sich Uberall excnsare de 
tutela. So schon in Reskripten der Kaiser Diocletianus und 
Maximinianus : 1. 5. G. 10. 52, und 1. 1 C 10. 58. Ebenso 
in 1. 25 G. 5. 62. von Kaiser Anastasius. Zwei Titelrubriken 
des Godex aus Justinianischer Zeit G. 10. 49: de quibus 
muneribus liceat se exc. und G. 10. 56: quibus muneribus 
excusantur ii . . . zeigen, dass man sich des blossen Abla- 
tivs oder der Proposition de bediente und die Proposition a 
wenigstens nicht vorzog. In Justinianischer Zeit also scheint 
der Sprachgebrauch fllr die Proposition de gewesen zu sein ; 
zur Zeit Modestin' s muss wol die Setzung eines de fttr 
sprachwidrig gegolten haben, denn ich habe nicht eine 
einzige Stelle finden k(5nnen, in der Mod. oder ein frttherer 
Jurist excusare de tutela gesagt hOtte 6 ). Steht dies fest, 
so kann davon, dass Modestin geschrieben habe excusa- 
tionem agitare de tutela, keine Rede mehr sein und die 



4) Seine libri 6 de exc. sind allerdings griechisch geschrieben, 
dafUr aber zum Beispiel 1. 16 D 27. 1 de exc. aus dem 2. Buche 
seiner Responsen. 

5) 1. 9, 1. 17 §. 4 D 27. 1 h. t., 1. 3 D 37. 14 de i. patr. 

6) Auch in Justinians Institutionen J 1. 25 de exc. findet sich 
durchgehends excusare a tutela; das kann aber bei dem Umstande, 
als die Fragmente dieses Titels Schriften frttherer Zeit entlehnt 
sind, nicht auffallen. 
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Korruptel durch die Justinianischen Redaktoren steht ausser 
Zweifel. 

Der Zweck dieser recht ungeschickten Korruptel kann 
nur der gewesen sein, eine mit dem Rechtszustande der 
Justinianischen Zeit unvereinbare Aeusserung Modestins 
zu tilgen. Die Korruptel wird wol in der Weise vorge- 
nommen worden sein, dass durch Auslassungen oder Ein- 
schiebungen die Stelle dem Bedtirfnisse des Korrektors an- 
gepasst wurde, so dass immerhin ein Grundstock echter 
Worte Modestins geblieben sein mag. 

Es ist allerdings unmflglich, den Sachverhalt vollkom- 
men in's Klare zu stellen, aber wie hypothetische Resultate 
die folgende Untersuchung auch liefern mag, sie darf hier 
nicht umgangen werden, da sie zur Aufhellung einer Aeusse- 
rung der griechischen Institutionenparafrase dient. 

Wie die Stelle in den Digesten Justinians steht, kann 
sie sich nur auf den Fall der Exkusation des Tutors von 
einer ihm deferirten Vormundschaft beziehen. So versteht 
schon die Glosse dieselbe. Ein rtfmischer Jurist h&tte aller- 
dings dies einfacher dahin ausgedrlickt: et qui a tutela se 
excusat (oder excusationem adlegat, probat oder agitat), 
aber wir haben es eben mit einer Korruptel zu thun. Es 
kann dabei nicht ins Gewicht fallen, dass es sprachlich 
nicht angeht, von Exkusation von einer nicht zu ttber- 
nehmenden Tutel — de non recipienda 7 ) tutela zu sprechen. 

Modestin hatte gewiss etwas Anderes oder Mehreres 
gesagt, sonst w&re das emblema ganz unbegreiflich und in 
dieser Richtung dttrfte das Nfichstliegende das Sicherste 
sein. Modestin sprach wol von der nominatio potioris 



7) Recipere onus tutelae bezeichnet in §.2 J 1. 25 de exc. die 
Wiederaufnahme einer wegen Hindernissen niedergelegten Tutel 
nach Wegfall des Hindernisses. An diesen Fall bei unserer Stelle 
zu denken, geht nicht an; denn was sollte besonders ftir den Fall 
der Wiederaufnahme der Tutel gelten, was bei erster Uebernahme 
nicht auch gelten mtisste ? — Haufiger kommt recipere excusationem 
in dem Sinne der Genehmigung der Ablehnung vor. Etwa 1. 20 
D 27. 1 de exc. und Fragm. vat, §. 207. 
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allein oder von der nominatio potions and der excusatio. 
Das Institut der nom. pot. bestand noch unzweifelhaft zu 
Modestin's Zeiten, ist aber im Justinianischen Rechte 
ganz verschwunden 8 ). Die Redaktoren hatten alien Anlass, 
eine darauf sich beziehende Aeusserung Modestin's zu 
streichen. Modestin bezeichnet das agitare, mag es sich 
nur auf excusatio oder nominatio oder aut beides beziehen, als 
ein agere und zwar agere alieno nomine als ein Prozessiren 
undzwar als ein Prozessiren alieno nomine. Wir haben nun 
die Falle des Prozessirens urn Exkusation und Nomination 
durchzugehen und zu untersuchen, von welchen Fallen ge- 
sagt werden ktfnne, sie seien ein agere alieno nomine. 

In beiden Fallen haben wir es mit einem wirklichen 
Civilprozess 9 ) zu thun, in dem es allerdings nie zur Nieder- 
setzung eines iudicium gekommen sein mag, der aber als 
magistratische cognitio sich doch im kontradiktorischen Ver- 
fahren vollzog. Ausser unserer Stelle bezeugen dies auch 
1. 38. D. 27. 1, sowie Vat. Fragm. §. 156 squ., §. 206 squ.. 
Fllr diese Prozesse gilt das durch Kaiser Marcus Aurelius 
eingeftthrte besondere Verfahren (Rudorff, Recht der Vor- 
mundschaft II. S. 8, Zimmern, Gesch. des rflm. Privat- 
rechts I. S. 908 fg.). 

1) Der Exkusationsprozess vollzieht sich zwischenDem- 
jenigen, der den Tutor postulirt oder nominirt hat als Ge- 
klagtem, und dem auf Grund solcher Erbittung durch 
magistratisches Dekret ernannten als KlSger 10 ). Im Pro- 
zesse ist die Frage zu entscheiden, ob der ernannte Tutor 
ein Recht zur Exkusation habe. 

2) Der Nominationsprozess vollzieht sich zwischen dem 
Nominanten als Kl&ger, und dem Nominaten als Geklagtem, 
und dreht sich um die Frage, ob der Nominirte wirklich 
potior d. h. geeigneter ftir die Tutel sei als der Nominant. 



8) Rudorff, Recht der Vormundschaft II S. 9, 10. 

9) Vgl. zum Folgenden: Keller C. Pr. §. 81; Bethmann- 
Hollweg C. Pr. II S. 761; Bekker, Aktionen II S. 192, 193. 

10) Rudorff a. a. O. II S. 185 fg., Zimmern a. a. 0. 
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Fttr einen einzigen Fall ktinnen wir durch ein Res- 
cript des Kaisers Sev. Alexander die Annahme eines alieno 
nomine agere aus den Quellen belegen, aber auf diesen 
Fall wollen die Worte unserer 1. 20 pr. schlechterdings nicht 
passen. Der Eingang dieses Rescriptes 1. 1. C. 5. 63. si 
falsis adl. exc. sit, lautet: 

Si absentibus necessariis personis vel his, qui sua sponte 
vos defender e volebant, non competentibus adlegationibm , qui 
vobis tutores aut curatores dati erant, liberati esse a munere 
visi stmt .... 

Derjenige also, der als Nominant oder Postulant gegen 
die Exkusation des ernannten Tntor die Pflicht desselben 
zur Uebernahme der Tutel verficht, wird als defensor u ) be- 
zeichnet. Als defensor aber handelt er notwendig alieno 
nomine. 

Fttr die Rollen der ttbrigen Parteien verlassen tins die 
Quellen vollstftndig und sind wir lediglich auf Analogien 
gewiesen. 

Dieselbe Rolle, wie der Geklagte im Exkusationspro- 
zesse, spielt der Nominant im Nominationsprozesse. In 
derselben Weise wie jener, kann auch dieser als ^defensor 
pupilli" bezeichnet werden. Auch von ihm kann gesagt 
werden, er prozessiere alieno nomine. 

Von dem Exkusanten kann man wol nicht sagen, er defen- 
dire den Pupillen, die Exkusation kann allerdings so gut 
imlnteresse des Pupillen, wie des Tutors liegen (Kuntze, 
Exkurse S. 450), aber es ist immer, wenigstens formell und 
nach der Auffassung der rtfm. Juristen das privilegium des 
Tutors, das er geltend macht. Es handelt sich um sein 
privilegium, um „suum ius", und er handelt suo nomine. 

Wol aber lSsst sich von dem Nominaten im Prozesse 
liber die potioris nominatio aussagen, er handle als „ de- 
fensor pupilli", denn ihm handelt es sich nicht nur darum, 
sich selbst zu befreien, sondern auch darum, dem Pupillen 



11) Zu dem Ausdrucke „defendere" vgl. 1. 1. §. 14. D. 49. 4 
oben und §. 6 unten. 
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in dem Nominanten den geeigneteren Tutor zu erhalten, denn 
potiorem nominare kann nor ein ernannter Tutor. 

All dies stellt sich noch klarer heraus, wenn wir die 
Prozessbegehren nSher in's Auge fassen. Der Exkusant und 
der Nominat begehren von der Last der ttbertragenen und 
der Uebertragung der Last der Tutel befreit zu werden, 
der erste um seines privilegium willen, der andere, weil er 
seine bessere Eignung leugnet. Der Nominant und der- 
jenige, der den Tutor erbeten, begehren, dass dem Pupillen 
der Genannte oder der als geeigneter Bezeichnete zum 
Tutor gegeben werde. Der erste wird zwar durch Er- 
nennung des Genannten selbst frei, aber im Interesse des 
Pupillen 12 ), denn dieser hat einen besseren Tutor erhalten ; 
der zweite hat selbst kein, auch nur mittelbares Interesse. 

Auch hier, wie in den Fallen des lege agere alieno 
nomine gilt 18 ), dass die im Prozesse erstrittene Sentenz 
unmittelbar und direkt fllr einen Dritten Wirksamkeit hat. 
Durch Zurttckweisung der excusatio oder Genehmiguug der 
nominatio potioris erh&lt ein Dritter, am Prozesse Unbe- 
teiligter einen Tutor ; im entgegengesetzten Falle bleibt er 
ohne solchen, oder beh&lt den bereits ernannten. Wer in 
diesen Prozessen als „ defensor pupilli" figurirt, der prozes- 
sirt wahrhaft n pro tutela" d. h. im Interesse der Existenz 
einer den Bedtlrfuissen des Pupillen angemessenen Vor- 
mundschaft 14 ). Die Ffille der Defension des Pupillen hfitte 
nun etwa ein rom. Jurist im Anschluss an die Eonstruktion 
der 1. 20 pr. D. 49. 1 dahin ausgedrtlckt und zwar jeden 
einzeln: 



12) Wie sehr die Romer auf baldige Bestellung des geeig- 
netesten Tutors Gewicht legten, daflir, statt anderer Belege, nur die 
Motivirung der oratio des Kaisers Severus in Vat. Fragm. §. 158: 
promiscua facultas potioris nominandi .... ipso tractu temports 
pupillo8 fortuni8 mis privabit, 

13) Vgl. §. 1 oben. — Insofern gehoren diese Prozesse in die 
oben S. 20, 3 bezeichnete Kategorie. 

14) Dass dies der Sinn des „pro tutela agere u ist, dariiber 
s. u. §. 4. 
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et qui de recipienda 1 *) tutela cum eo, qui se 

excusat, agit und 

et qui de recipienda tutela cum eo, quern po- 

tiorem nominavit, agit, oder 

et qui de non recipienda tutela cum eo, qui 

eum potiorem nominavit, agit. 

Auf welche Weise die justinianischen Kompilatoren aus 
diesen oder ahnlichen Wendungen, wie sie Modestin an- 
gewendet haben mag, zu dem uns vorliegenden Pandekten- 
texte kamen, ist allerdings unerfindlich. Jedenfalls ist die 
Korruptel eine der bedenklichsten, denn sie verkehrt ge- 
radezu den Inhalt der modestinischen Stelle. 

Fttr nnsere Hauptfrage, was tinter dem pro tutela 
in pr. J. 4. 10 zu verstehen sei, liefert Modestin* s 1. 20 
pr. D. 49. 1 keinen Beitrag, denn das Recht der Exkusation 
und Nomination ist erst in der Kaiserzeit entstanden, und 
unsere Belegstellen stammen aus einer Zeit, in der die legis 
actiones mit diesen Fallen in keine Bertlhrung kamen ,6 ). 

Es erttbrigt noch die Stelle aus der griechischen Para- 
frase zu dem Institutionentitel 4. 10. Dieselbe lautet im 
Zusammenhange nach dem Texte bei Reitz: 

Kal alieno nomine xivovpev olov &g nqoxovqaTcoqeg rj 
enhqonoi ij xovqdtwqeg. Tovto de xctta to Gripeqov xqaxovV 
naXai yaQ ovx qv iv noXtxely to dvvatr&ai alieno nomine 
xevelv } el (Afj enl (paveqtiov avtiwr. Nun wird gesagt, dass 
vneq tov drfpov und vneq iXev&eqtag alieno nomine pro- 
zessirt werden konnte, das letztere insbesondere n&her 
motivirt. Dann heisstes weiter: "Eti de xal vneq eniTqontjg. 
noXXaxig yaq edeiTO nointXXog innqonov xal dvo epdxovro 
neql tov %lva del enixqonevGar nqodfjXov o%i elg rtxfjtrei. 
b de fTTff&eig evqtoxero alieno nomine xwwv tovtivtiv dcxa^o- 
pevog vneq inctqoTtfjg tj}$ fw} dtatpeqovGfig avtw, dug to 
tiXog idida^ev Ttjg dlxrjg. 

Die Parafrase schliesst sich an die kaiserlichen In- 
stitutionen an und erl&utert die Aussage der Institutionen, 

15) Vielleicht stand urspiinglich : de suscipienda . . . 

16) GaiuB IV. §. 31. 
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es sei gestattet gewesen auch „pro tutela" zu prozessiren 
in folgender Weise: „Oft bedurfte der Pupille ernes Vor- 
mundes, und zwei stritten darttber, werVormund sein soil, 
i. e. wen die Pflicht zur Vormundschaft trefte 17 ). Klar ist, 
dass einer siegen werde." Der Thatbestand, wie er hier 
beschrieben wird, passt vollkommen auf den Nominations- 
prozess. Der Nominant und Nominat streiten darttber, wer 
potior sei und wen daher die Verpflichtung zur Uebernahme 
der Tutel treffe. 

Nun folgt bei Theofilus die Auseinandersetzung, 
warum man in solchem Falle „alieno nomine" prozessire 
— eine Auseinandersetzung, die stets d$n lautesten Wider- 
spruch hervorgerufen hat — vgl. Reitz II p. 861. Theo- 
filus sagt namlich: „Man fand, der Besiegte habe „alieno 
nomine" prozessirt, d. h. fttr eine Tutel, welche ihm nicht 
gebtthrte, wie der Ausgang des Prozesses zeigte." UnmCg- 
lich kann dies dahin aufgefasst werden, die Partei handle 
„alieno nomine", weil sie dem Prozessgegner zum Siege 
verhelfe, also eigentlich adversarii nomine; das „alieno no- 
mine" kann nur die negative Bedeutung haben, die Partei 
handle nicht suo nomine, oder positiv, wenn man will, 
sie hande „pupilli nomine". Alieno nomine handle die 
Partei, weil sie fttr eine Tutel d. h. im Interesse einer 
Tutel 18 ) prozessire, die ihr nicht zustehe. Teilweise ist 
dies korrekt, unrichtig ist aber, dass Theofilus die Ant- 
wort aut die Frage, wer alieno nomine prozessirt habe, 
davon abhangen lasst, wer besiegt sei, diesen als Prozess- 
partei alieno nomine, den Sieger suo nomine handeln 
lasst. Dass und wer alieno nomine prozessire, muss not- 
wendig im Prozessbeginne feststehen, l&sst sich nur nach 



17) Reitz iibersetzt: „ac duo litigabant de eo, uter tutor esse 
deberep'i passender ware wol: „utrum tutorem esse opporteret". — 

18) Es heisst bei Theofilos: vnhq tniTgonije, wie vorher 
vnkg IXev&tQtas und vnkq Syfiov und das soil wol doch nur eine 
Uebersetzung des „pro tutela, pro populo f pro libertate" sein; un- 
richtig ist daher die Uebersetzung bei Reitz: „de tutela litigasse". 
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dem Inhalte der Prozessbehauptungen und Prozessbegehren 
entscheiden. 

Unkorrekt ist ferner, dass sich Theofilos so ausdrttckt, 
als ob es sich am eine vindicatio tutelae handeln wttrde — 
tijg fktf dia(p€QOV(Tfjg avtdji — obwohl damit der Eingang 
seiner ErklSrung in Widersprnch steht und yon einem agere 
alieno nomine dabei keine Rede sein kann. Nach dem Ein- 
gange handelt es sich nm beiderseitige Ablehnung, nicht am 
beiderseitige Inansprachnahme der Tutel; entschieden soil 
werden, wer zur Vormundschaft verpflichtet ist, nicht wer 
ein Recht anf sie hat. Wahrend also der erste Satz bei 
Theofilos nur und zwar deutlich auf die nom. potioris hin- 
weist, w ) enthalt der zweite Satz einige Grtlnde zu Bedenken, 
die aber in der gewiss nur mangelhaften Eenntnis des In- 
stitutes in der Zeit der Verfassung der Parafrase hin- 
reichende Widerlegung finden. Dieser zweite Satz, welcher 
fttr den ersten, beziehentlich fttr dessen ZugehCrigkeit an 
diese Stelle, eine Art Legitimationsbeweis erbringen soil, 
kann leichthin bloss ein Gedanke des Verfassers der Para- 



19) Das deutet Schrader in seiner Institutionenausgabe an 
(zu J. 4. 10), seine Anregung ist aber, so viel ich sehe, nicht weiter 
benutzt worden, allerdings fiigt er bei, in ea causa utraque pars 
potius sibi, quam pupillo litem gerit. Die anderen Erlauterungen 
sind zumeist tiber das Erstaunen und das Verwerfen der Theofilus- 
stelle nicht hinausgekommen. Ygl. Keller, C. Pr. §. 54 N. 631: 
„im Zweifel, ob dies rein absurd oder nur eine gate Nachricht 
schlecht benUtzt sei"; Hotomannus beiReitz a. a. 0. „nihil ob- 
tu8iu8 diet potest"; Ferrini in seiner Ausgabe der Parafrase 
(welche leider derzeit noch nicht bis zum Titel 4. 10 reicht) S. X. 
inaudilum. BjUmelin a. a. 0. S. 30 „anerkanntermassen sinnios". 
Ygl. auch Zimmern, Geschichte des r. R. TI S. 466, bes. N. 16, 
Keller a. a. 0., Bethmann - Hollweg, C. Pr. I S. 110 N. 8, 
Karlowa C. Pr. zur Zeit der Legisactionen S. 355, Voigt, ZwBlf 
Tafeln I S. 573 N. 4. Die herrschende Lehre hat sich einfach fiber 
die ganze Stelle hinweggesetzt. Die Erklarungen aber, welche 
Zimmern, Puchta und Scheurl in Anklammerung an das 
„pro tutela agere" der Institutionen versuchten, tragen den Stempel 
des Notbehelfes an der Stirn. S. darUber RUmelin a. a. 0. S. 28 fg. 
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frase sein. Er fand wol, — wie ihm dies auch sonst nach- 
gewiesen werden kann, — in den von ihm bentttzten, uns 
verloren gegangenen Schriften rflmischer Juristen, vielleicht 
gerade in Modestin's liber singularis de praescriptiortibus, 
eine Notiz dartiber, dass im Nominationsprozesse alieno 
nomine prozessirt werde und gab fttr die Thatsache die ihm 
passend scheinende ErklSrung. 

Wol ist befremdlich, dass die Aeusserung des Theo- 
filos sich anf eine Institution beziehen soil, die erst Jahr- 
hunderte nach der lex Aebutia anfkam. Aber Theofilos 
spricht nnr davon, dass ndXcu olim, 20 ) das alieno nomine 
agere unzul&ssig war und nirgends von der Zeit der legis 
actiones. Dies ndlat konnte er ebenso in die Zeit der klas- 
sischen Juristen verlegen, wie Justinian etwa die letzteren 
in 1. 8 C. 8. 41. als veteres bezeichnet und dies umsomehr, 
als es sich hier um ein zu Justinian's Zeit bereits ent- 
schwundenes Institut handelte. 21 ) Flir welche Zeit dabei Theo- 
filos das Aufkommen des alieno nomine agere annahm, 
ISsst sich nicht sagen. Jedenfalls steht fest, dass wir aus 
Theofilos. ebensowenig AufklSrung Uber die F&lle des pro 
tutela agere in der Legisactionszeit wie aus Modestins 
1. 20. pr. D. 49. 1. erhalten. 

§. 3. 

Die herrschende Lehre. — Die BedUrfnisfrage. 

Nach dem im §. 2. AusgefUhrten muss wol darauf verzichtet 
werden, tiber das lege agere pro tutela aus Theofilos eine 
Aufklarung zu erhalten. Wir bleiben daher auf die anderen 
Quellen verwiesen, und in der That sind die bisherigen Unter- 
suchungen darauf ausgegangen, das anderweitig gewonnene 
Resultat lediglich mit Theofilos in Einklang zu bringen. 
Unter den der Jnstitutionenstelle (pr. J. 4. 10) gegebenen 

20) Dazu Theof. zu J. 2. 18 in §. 3. 

21) Eine Versuchung lag nahe genug. Hatte doch erst Justinian 
durch 1. 1 C. 7. 17. de assert, toll, das pro libertate agere abge- 
schafft und das ndlai konnte sich da anf eine spatere Zeit, als 
auf die der ausschliesslichen Herrschaft der Legisaktionen beziehen. 
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Deutungen behauptet heute den ersten Platz die, dass unter 
deni pro tutela agere der Prozess des Tutors pupilli nomine *) 
zu verstehen sei. Wie also im Formalarprozesse der Tutor 
als Klftger nnd Geklagter pupilli nomine und zwar nach 
den ftir die Prokuratur geltenden Grunds&tzen auftreten 
kann, so soil dies auch schon im Systeme der Legisaktionen 
moglich gewesen sein. Allerdings sind die Verteidiger dieser 
Auffassung tlber die Tragweite dieser prozessualen Vertret- 
ung nicht einig. Wahrend Einzelne dem Tutor ein solches 
Recht nur in Bezug auf infantes, qui faH non possunt, ein- 
r&umen, machen andere eine solche Beschr&nkung nicht 
geltend. 2 ) Die herrschende Lehre heruft sich auf das Be- 
dtirfnis desVorhandenseins einer solchen Vertretung und auf 
die lexHostilia; ihr stehen imWege der Wortlaut derlnsti- 
tutionen und die sphere Entwickelung. Ausserdem kommt, 
was bisher kaum beachtet wurde, auch in Frage, wie es 
mit der Intervention des Tutors im Inoffiziositatsprozesse 
des Pupillen in klassischer Zeit stand. 

Das Hauptgewicht legen die Vertreter der herrschenden 
Lehre auf das Bedttrfnis. Es l&sst sich auch thats&chlich 
nicht in Abrede stellen, dass die Unnrfglichkeit der Prozess- 
vertretung der Pupillen schlechthin oder der infantes 
eine Lttcke in der Organisation des Rechtswesens im alten 



1) Unsere Untersuchung hat sich auf die tutela impuberum zu 
beschranken. Auf die tutela mulierum kann die hier zu erorternde 
Frage sich nicht beziehen, da mulieres immer nur der auctoritas 
bedUrfen. Wegen der cura prodigi und furiosi ist weitere Unter- 
euchung nicht erforderlich , denn die fUr die Tutel gewonnenen Re- 
sultate haben gewiss auch Geltung fiir diese zwei, der Legisaktions- 
zeit bekannten Falle der cura. Vgl. Voigt Zwolf Tafeln I. S.573. 

2) Vgl. Jhering Geist des r. R. II. S. 186 N. Ill, Voigt 
Zwfflf Tafeln I. S. 302, S. 573, II. S. 408, 409; Keller C. Pr. §. 54, 
Eisele Cogn. u. Proc. S. 54; RUine li n a. a. 0. S 35. S. auch 
die von R e it z a. a. 0. citirten. Gegendie herrschende Lehre haben sich 
ausgesprochen : Rudorff, Recht der Vormundschaft II. S. 465 
(vgl. Rechtsgesch. II. S. 70); Scheurl Beitrage II. S. 11; Elenze 
Ztschrft. fUr gesch. Rechtswissenschaft VI. S. 48. S. auch §. 5 unten. 
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Eom aufweisen wtlrde, eine Lticke, die die Stellung solcher 
Pupillen vielfach prekSr machen mnsste. Andrerseits aller- 
dings muss konstatirt werden, dass sich solche Lticken auch 
sonst fanden, und dass der Rechtsschutz ftlr den Pupillen 
und gegen denselben auch noch in der Zeit des Formular- 
prozesses vielfach ltlckenhaft war. 

Zunachst ist wohl der Umfang des Bedtirfnisses nach 
einer Prozessvertretung festznstellen. 

Nach 1. 1. §. 2 D 26. 7. de adm. et per. (Ulpian.) : 
. . . Licentia igitur erit, utrum malint ipsi suscipere indicium 
an pupillum exhibere, ut ipsis auctoribm indicium suscipiatur: 
ita tamen, ut pro his, qui fari non possunt vel absint, ipsi 
tutores indicium suscipiant, pro his autem, qui ultra septimum 
annum aetatis sunt et praesto fuerint, auctoritatem praestent : 
treten in klassischer Zeit infantia maiores ohne weiteres 
selbst als Prozesspartei auf, und dem Tutor liegt nur ob, 
fUr solche, die fari non possunt, die noch nicht artikulirt 
sprechen kSnnen, und fttr Abwesende die Prozesse tutorio 
nomine zu ftihren. Zwingend ist nun gewiss der Schluss, 
dass, wo im Formularverfahren des Pupillen eigenes Auf- 
treten die Kegel war, umsomehr im Legisaktionenprozesse 
der Pupille selbst zu klagen hatte. Da der Fall der Ab- 
wesenheit wenigstens in Slterer Zeit nicht leicht vorkam, 
so kann der impubes, wo sein rechtliches Interesse oder das 
des Dritten die Beschreitung des Prozessweges erheischte, 
selbst nur dann nicht am Prozesse Teil nehmen, wenn er 
zu denen z£hlt ; qui fari non possunt. Die Bestimmung der 
Altersgrenze der infantia mit 7 Jahren rtthrt erst aus spa- 
terer Zeit her, 3 ) in der Zeit der Legisaktionen liess man es 
wol bei dem nattirlichen Eriterium des fari posse, dem 
Sprechenk&nnen, bewenden. Ein Kind, das sprechen konnte, 



3)Pernice Labeo I. S.214, Buhl Salvius Julianus S.150. 
Dagegen soil nach Voigt ZwolfTafehi I. S.314 (Jusnat.III. S.203) 
als Altersgrenze in Rom seit je das 7. Lebensjahr gegolten haben. 
Doch scheinen mir Voigt s Ausflihrungen insbesondere amletzteren 
Ort nicht Uberzeugend. 

Hruza, 1. a. pro tut. 3 
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d. h. die Worte gemftss dem grammatischen and lexikali- 
schen Begeln der Sprache setzen konnte, 4 ) gleichviel, ob 
es dem Inhalte und der Tragweite des Gesprochenen Ver- 
st&ndnis entgegenbrachte, 5 ) konnte tutore auctore unzweifel- 
haft die Legisaktiones selbst vornehmen. Diese Fahigkeit 
aber war gewiss in den meisten Fallen vor dem 7. Lebens- 
jahre erreicht, oft mit dem 3. und 4. Lebensjahre vorhanden. 

So schrampft die Notwendigkeit des selbst&ndigen 
Eingreifens des Tutors aaf ein verhaltnism&ssig nur geringes 
Gebiet ein. Und gerade fur dieses Gebiet fehlt es uns an 
Quellenzeugnissen, welche die MBglichkeit des prokuratori- 
schen Prozessirens des Tutors ftlr den infans bezeugen oder 
negiren wttrden. Aus dem Bedtirfnisse einer solchen Ver- 
tretung kann aber nicht ohne weiters auf das Vorhanden- 
sein derselben geschlossen werden, und dies umsoweniger, 
als noeh in klassischer Zeit der Bechtsgang vielfach durch 
die infantia eines der Beteiligten eine Hinderung und Hem- 
mung erfuhr. 

1) Da der Tutor in rem mam nicht auktoriren konnte, 
sollte der Prator, wenn eine legis actio zwischen dem Pu- 
pillen und Tutor stattzufinden hatte, einen s. g. „tutor praeto- 
rius" ernennen, der dem Pupillen als auctor dienen sollte •). 
Gaius bezieht diesen Fall der Tutorenernennung nur auf le- 
gis actiones, wShrend Ulpian dieselbe auch bei legitima in- 
dicia fttr nfltig halt. Fttr andere Prozesse genttgte jeden- 
falls die Bestellung eines Tutor oder curator ad litem schon 
in klassischer Zeit. Hieher geh&rt 1. 3. §. 2. D. 26. 1. de 
tutelis von Ulpian: 

Si pupillus pupillave cum imto tutore tutorve cum eo- 
rum quo litem agere vult et curator in earn rem petitur, 
utrum ipsis poscentibus datur an veto et adversario? . . . . 



4) V o i g t Zwfflf Tafeln a. a. 0. Jus nat. HI. S. 202 N. 267. 

5) S. Belege bei Pernio e a. a. 0. S. 212 N. 26. 

6) Gaius I. §. 184., Ulp. fragm. XI, §. 24., §. 3 J. 1. 21 de auct., 
1. 3 § 2. D. 26. 1. de tutelis. Rudorff Becht der Vormundschaft L 
S. 389 fg. 



Die herrschende Lehre. — Die Bedtirfnisfrage. 35 

denique Cassius libro sexto scripsit talent curatorem nemi- 
nem dari posse nisi praesentem neque cuiguam nisi praesenti 
et postulanti: itaque infanti dari non potest 7 ). 

Mit Recht bezeichnet Rudorff 8 ) die Stelle als zweimal 
interpolirt. Bei Ulpian stand wol v lege agere vult et tutor 
in earn rem u u. s. f. Beide Aenderungen h&ngen zusammen, 
da nur so weit das lege agere in Frage kam, wegen der 
notwendigen auctoritatis interpositio ein sog. tutor prae- 
torius bestellt werden musste, auf dem Gebiete des For- 
mularprozesses aber ein curator bestellt werden konnte, 
und zwar wol auch ohne Zustimmung des Pupillen 9 )* Bei 
Bestellung des tutor praetorius verlangen Gaius Cassius 
und Ulpian Gegenwart und Begehren des Pupillen; daher 
musste, wo der Pupill wegen infantia nicht das Begehren 
stellen konnte, die Prozessflihrung wegen UnmSglichkeit der 
Bestellung eines auktorirenden tutor praetorius unterblei- 
ben. Hier hemmt also die infantia die Rechtsverfolgung 
des Tutors sowie des Pupillen. — Impuberes maiores in- 
fantia hingegen werden eventuell durch praetorischen Zwang 
zur Postulation eines Tutors verhalten 10 ). 

2) Nach dem senatusconsultum Pegasianum kann der 
Fiduciar vom Universalfideicommissar zur Antretung der 
Erbschaft verhalten werden. Dies erfolgt durch Klage ll ). 



7) Vgl. auch 1. 24 pr. D. de adm. et per. 26. 7. von Paul us, 
wo dieKompilatoren wahrscheinlich statt cognitor —procurator setz- 
ten. Doch handelt es sich hier urn Prozesse mit Dritten. 

8) Vgl. Recht der Vormundschaft L S. 390 N. 3, 394 N. 16. 

9) Nach 1. 2. §. 3. D. qui pet. 26. 6. von Modestin. Vgl. Ru- 
dorff a. a. 0. S. 396, 416. — Die Kompilatoren hatten die Stelle 
streichen mtissen, da zu ihrer Zeit ein Anlass zur Bestellung eines 
tutor praetorius nicht mehr eintreten konnte, und in anderen Fal- 
len die Bestellung des tutor oder curator ad litem auch ohne Be- 
gehren des Pupillen schon in klassischer Zeit erfolgen konnte. 

10) L. 3. §. 2 cit. in fine. 

11) Winds che id Pandekten 111. §. 664 N. 7. Doch ist dies 
nicht unbestritten ; flir unsere Frage kommt darauf, ob wir es mit 
einem Prozesse zu thun haben oder nicht, aber nichts an. 

3* 
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Wo der Pnpill infantia maior ist, tritt er auctore tutore 
auf und stellt das Begehren auf Zwang gegen den einge- 
setzten Erben. In Bezug auf den infans pupillus heisst 
es in 1. 67 §. 3. D. 36. 1. ad sencst. Trebelliannm (Mae- 
cianns) : 

Si autem heres recusal adire hereditatem , quemadmodum 
res expediri possit, difficile est, quia neque tutore desiderante 
perictdo pupilli adiri hereditatem Trebelliano senatusconsulto 
locus sit futurus neque pupillus ipse id desiderare possit, 
cum fari non possit. 

Maecianus bezeichnet es also als schwierig, dem infans 
zu helfen, weil des Tutors Begehren allein die Folge nicht 
haben kann, dass die Wirkungen des set. Trebelliannm ein- 
treten, der infans aber unvermogend ist, das Begehren selbst 
zu stellen. Allerdings kommt Maecian im Verfolg der 
Stelle 12 ) nach Analogic der Grundsfitze tiber gestio pro he- 
rede und adgnitio der bonorum possessio des Tutors flir 
den Pupillen zu dem Schlusse, das zur Austibung des An- 
tretungszwanges das Begehren des tutor infantis allein aus- 
reiche; aber diese Lehre repr&sentirt gewiss einen Fort- 
schritt gegenttber der Zeit, da die bezeichneten Sehwierig- 
keiten unlQslich waren. Auch hier also stand die infantia 
der Geltendmachung der Rechte des Pupillen entgegen. 

3) Hier soil nur noch darauf verwiesen werden, dass 
die dem infans deferirte civile Erbschaft, wenn er nicht 
suus heres war, erst nach einem Gesetze Theodosius II. 
und Valentinians (1. 18. §. 2. C. 6. 30. de i. del.) von 
dem tutor desselben fttr ihn erworben werden konnte la ). 



12) Der Schluss der Stelle lautet : sed et infanti non dubito om- 
nimodo subveniendum idque ex similitudine iuris civilis vel honorarii 
eonstituendum est: sive enim heres institutus esset, non dubie pro 
herede tutore auctore gerere posse videtur, sive de bonorum posses- 
stone agitaretur, peti ei per tutorem potest, ideoque et heres compelli 
per tutorem potest adire et restituere hereditatem. 

13) S. auch 1. 67 §. 3. D. 36. 1. Dagegen ist bei der petitio 
der bon. poss. Stellvertretung zugelassen, daher kann auch der tu- 
tor dem infans dieselbe erwerben, L. 11. D. 26. 8. de auct., 1. 7 
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In den zwei ersten Fallen haben wir es entschieden 
mit gerichtlichen Handlungen zu thun. In beiden Fallen wird 
darauf gehalten, dass der Pupille selbst einschreite, und 
wo das wegen infantia unthunlich ist, kann es eben zn 
den fraglichen Wirkungen nicht kommen. Darin klingt das 
Princip der Legisactionen, dass Jeder lege selbst agere 
mtisse, durch. 

Hier war auch eine Aushilfe durch das agere tutorio 
nomine, das nnr durch die Umstellung der Namen in der 
formula ermflglicht wurde, nicht zu finden, da es zu For- 
melerteilung und indicium ttberhaupt nicht kam u ). Der 
Grundsatz, dass eineVertretung bei gerichtlichen Handlungen 
unzulassig sei, gelangt hier zur Anwendung, obwol keine 
legis actiones in Betracht kommen, und obwol er, wo formu- 
lae mit Namenumstellung erteilt werden, bereits auch zu 
Gunsten des Pupillen durchbrochen ist. Ware dies moglich 
gewesen, wenn schon in der Legisactionenzeit der Tutor 
fttr den infans h&tte prozessiren ktfnnen? Ausserdem kom- 
men eine Reihe von Punkten in Betracht, welche gleichfalls 
von altersher vorhandene LtLcken in dem Rechtsorganismus 
des ri3m. Rechts markiren. 

1) Die Abwesenheit l5 ) des rflmischen Bttrgers machte 
ihm, sowie seinen Gegnern die Rechtsverfolgung geradezu 
unmSglich. In derZeit der Abwesenheit konnte er sich ge- 
gen Diebstahl ebensowenig schtttzen, als dagegen, dass eine 
ihm angefallene Erbschaft von Anderen durch usucapio er- 
worben wurde. Ebenso war ein Prozess gegen ihn unmtfg- 
lich. Dies gait auch bei denjenigen, welche durch capti- 



pr. §. 1. §. 2. 1. 8., 1. 11., 1. 15. D.37.1 de bon. poss. Vgl. Voigt 
Zwolf Tafeln n. S. 409. Brinz Pand (2. Aufl.) III. S. 188. N. 25. 

14) Auch die bon. poss., die durch Vertreter aller Art erbeten 
und erworben werden kann, kann nicht entgegengehalten werden, 
denn sie ist rein praetorischen Ursprunges, wahrend unsere beiden 
Falle in das Reich des ius civile und ius extraordinarium (Kuntze 
die Obligation. S. 310 fg.) fallen Auch gehort die cognitio im 
zweiten Falle vor den praetor fideicommis sarins (Gaius II. §. 278.) 

15) Vgl. Voigt Zwolf Tafeln I. §. 30. 
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vitas ihr caput verloren, und nur die Aussicht behielten, 
iure postliminii in ihre rechtliche Lage zurtlckzutreten. Die 
Unsicherheit der Rtickkehr, die thatsSchliche Herrnlosig- 
keit des VermBgens 16 ), der Mangel eines Subjektes brach- 
ten rechtliche Unsicherheit mit sich, die in altester Zeit, da 
die procaratio absentis noch nicht in Uebung war, immer- 
hin empfindlich werden konnte 17 ). 

2) Vor der lex At ilia, die wol nicht vor das 5. Jahr- 
hundert der Stadt gesetzt werden kann, gab es gewiss im- 
puberes, die keiner tutela testamentaria oder legitima un- 
terstanden, die daher mangels eines tutor keine legis actio 
vornebmen konnten. Ebenso stand es, wenn der Vater des 
impubes in feindlicher Gefangenschaft sich befand (1. 6. §. 4. 
D. 26. 1. de tutelis), oder wenn der tutor in Gefangenschaft 
geriet, abwesend war oder wahnsinnig wurde 1. 1. §. 2. D. 
26. 4. de leg. tut.). In solchen Fallen gew&hrte in spHterer 
Zeit die Bestellung eines Tutor oder Curator Abhilfe. Vor 
der lex Atilia kann aber wol an solche Aushilfe nicht ge- 
dacht werden 18 ). In beiden Fallen traf die Unmoglichkeit 
des Prozessirens auch impuberes, die fari possunt. 



16) Anders nach Voigt a. a. 0. S. 289, der die captivitas 
in ihrer Wirkung der Abwesenheit gleichstellt. Dagegen etwa 1.19. 
D. 4. 6. qu. ex c. : poterant tamen, qui in hostium potestate essent, ilia 
parte edicti contineri, qua loquitur de his, qui in servitute fuerint 
(Callistratus). Kuntze Excurse S. 162. 

17) Buhl a. a. 0. S. 253 halt die Schwierigkeiten in alteren 
Zeiten nicht fUr erheblich, da die Feldziige nur kurze Zeit dauer- 
ten, aber selbst die kurzeste Zeit geniigt, urn den Rechtsschutz als 
luckenhaft bezeichnen zu konnen. Vgl. Ihering Jb. ftir Dogm. X. 
S. 427. 

18) L. 6. §.2. D. 26. 1. de tut. : Tutoris datio neque imperii est, 
neque iurisdictionis , sed ei soli competit, cui nominatim hoc dedit 
lex vel senatuscosultum vel princeps. A. M. Wlassak Erit. Stu- 
dien zur Theorie der Rechtsquellen, S .26 fg., der die tutoris datio, 
weil sie zur Oberamtsgewalt gehort, schon vor der lex Atilia far 
moglich halt. S. dagegen und fur die herrschende Lehre Pernice 
in der Festgabe ftir Beseler S. 53, N. 1. 
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3) Stumme und Taube konnten an den legis actiones, 
die mtindliche Sollennitaten waren, nicht teilnehmen, und wa- 
ren daher von allem Prozessiren ausgeschlossen. Das in 
der Zeit des Formularprozesses mogliche Mittel der Bestel- 
lung eines advocatus (1. 1. §. 3. §. 4. D. 3. 1. de post.) 
versagte bei den legis actiones, die persBnliche Vornahme 
heischten. Auch lasst sich an die Bestellnng eines curator, 
wie in der Kaiserzeit, nicht denken 19 ). 

4) Hier ist auch die lex Hostilia zu betracbten. Die 
einzige Nachricht, welche wir von derselben besitzen, ent- 
halt pr. J. 4. 10, wo das lege agere ex lege Hostilia unter 
den Fallen genannt wird, in denen ein lege agere alieno 
nomine zulassig war. Es heisst dort: 

Praeterea lege Hostilia permissum est furti agere eorum 
nomine, qui apud hostes essent aut ret publicae causa abes- 
sent 20 ) quive in eorum cuius tutela essent 

Man darf wol dabei nur an die actiones farti, nicht 
aber auch an die condictio furtiva denken, obwol der letz- 
teren Zurttckreichen in die Legisactionszeit nicht als unmog- 
lich bezeichnet werden kann 21 ) ; die actiones furti sind aber 
Strafklagen und es lasst sich die Gestattung der Anstellung 
derselben fttr Abwesende durch das odium furum 22 ) leicht 
erklaren. Dieser Gesichtspunkt wird auch ausreichen mtis- 
sen, um die Thatsache zu erklaren, dass ein furtum ange- 



19) V o ig t Zwolf Taf ein II. S. 720 fg. P e r n i c e Labeo I S. 234. 

20) Die Beschrankung auf die in der Stelle genantcn Falle der 
absentia ist jedenfalls auffallend. Es ist schlechterdings nicht ein- 
zusehen, warum es dem Dieb, der einen freiwillig Abwesenden be- 
stahl, besser ergehen sollte, als demjenigen, der einem rei publicae 
causa absens entwendete. Vielleicht diente den Verfassern der 
Institutionen oder ihrer Quelle das Edict 1. 1. §. 1. D. 4. 6. ex qu. 
c. zur Erganzung einer Lucke. Vgl. Bechmann das ius postli- 
minii und die lex Cornelia S. 69. 

21) Bekker Aktionen I. S. 105. 

22) §. 14 J. 4. 6, Gaius IV. 4. plane odio furum , quo magis 
pluribus actionibus teneantur. Gleicher Ansicht ist Schrader In- 
stitutiones zu J. 4. 10. 
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nommen wird, wo wie bei Kriegsgefangenen, an eine im 
Eigentume stehende Sache nicht gedacht werden kann M ). 
Fttr die hier vertretene Ansicht legt die lex Hostilia Zeug- 
nis ab, dass vor ihrer Erlassung der captivus 24 ) tiberhaupt, 
der Abwesende aber w&hrend der absentia gegen ein fur- 
turn schutzlos waren, insbesondere, dass die actio furti mani- 
festi ihnen versagt war. Die letztere setzt ein deprehendere 
voraus, das in spaterer Zeit von wem immer, in £ltester Zeit 
vielleicht aber nur von dem Bestohlenen erfolgen konnte, 
sollten die von den 12 Tafeln statuirten Folgen eintreten 25 ). 
Das war nun bei Abwesenheit unmOglich, und um Diebe 
nicht straflos ansgehen zu lassen, wurde durch die lex Ho- 
stilia gegen den fur jedem, qui volet, die actio furti manifesti 
gegeben, die durch die manus iniectio zur Addiktion ftihrte 
(Gaius III. §. 189), selbstverstSndlich nur, wenn der fur bei dem 
furtum deprehendirt wurde. Ausserdem mochte die lex Hosti- 



23) Einfach stellt sich nach dem in N. 16 Bemerkten die Sache 
nach Voigt a. a. 0. I. S. 292, 574. Vgl. Pernice Labeo I. S.378, 
1. 18. §. 5 D. 3. 5 de neg. g. 

24) In 1. 41 pr. D. 47. 2 de furtis weist Ulpian nicht ohne Zo- 
gern darauf hin, dass der heimgekehrte captivus die actio furti 
wegen Entwendungen anstellen konne; wahrscheinlich gab es vor 
ihm und neben ihm Juristen, welche dies leugneten. Vgl. Hase 
Das ius postliminii und die Actio 1. Corn. S. 115 fg., Bechmann 
a. a. 0. S.67fg. A. M. Ihering Jahrbiicher f. Dogmatik X. S.431 
N. 51, der die Stelle damit in Zusammenhang bringt, dass die Po- 
pularity der noch zu Ulpians Zeit bestehenden actio ex lege Ho- 
stilia Zweifel an der Klagbefugnis des Heimgekehrten begrundete; 
doch ist dieser Zusammenhang bei Fehlen anderer Zeugnisse aus- 
serst problematisch. 

25) Ftir die spatere Zeit s. 1. 3. §. 1. 1. 7. §. 3. D. 47. 2. de f., 
1. 24. §. 2. D. 22. 1 de us. Vielleicht deutet es auf friihere abwei- 
chende Meinungen hin , wenn Ulpian in 1. 7. §. 3 von Gelsus be- 
richtet : 

parvique referre put at, dominus an vicinus an quilibet tran- 
siens deprehendat. 

Wie das deprehendere in Bezug auf den objektiven Thatbestand 
Wandlungen durchgemacht hat (Voigt a. a. 0. II. S. 559. N. 24), 
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lia auch das quaerere lance et lido 26 ), das ja auch zur actio 
furti manifesti flihrte, jedem, qui volet, gestattet haben 27 ). 
Die Klage wegen furtum nee manifestnm ging aber schon 
nach den 12 Tafeln nur auf das duplum. Dieselbe dem Po- 
pularklager einzurSumen, war kein so dringender Anlass 
vorhanden 28 ), wie ja auch die rei vindicatio zur Herbei- 
schaffuag der entwendeten Sache uicht durch die lex Ho- 
stilia dem Klagrechte jedes Beliebigen anheimgegeben wurde. 
Allerdings folgt aus dieser Annahme der Vorwurf der Un- 
genauigkeit gegen die Institutionenstelle. Aber die Institu- 
tionenstelle ist sicher in einer Richtung ungenau, da sie 
von der Popularitat der hostilianischen Klage, von der die 
Parafrase des Theofilos Nachricht gibt, nichts sagt. (S. 
oben§. 1. K24) Zumanderen spricht ftlr die hier vertretene 
Annahme, dass wir ansser in den Institutionen keine Spur 
von unserer Klage finden. Bezog sich dieselbe lediglich auf 
fnrtum manifestnm, so ist ibr Verschwinden wol begreiflich, 
da der Prator keinen Anlass haben mochte, bei Einftihrung 
der Strafklage auf quadruplum ihren Inhalt in das Album 
aufzunehmen 29 ) , so dass sie mit der ZwOlftafelklage we- 



kann Gleiches auch in Bezug auf die subjektive Seite wahr sein. 
A. M. Voigt a. a. 0. S 560. S. auch Ihering Geist I. S.128fg. 

26) Gaius IIL §. 192—194 ; Gellius XI. 18. §. 9. 

27) Ob diese Elagen im Interesse des Abwesenden oder im In- 
teresse des Elagers selbst gegeben wurden, lasst sich nicht konsta- 
tiren, noch weniger, ob eine neg. gest. actio dem Heimgekehrten 
gegen den Klager gegeben wurde, wie Rtimelin a. a. 0. S. 47 
will ; doch scheint mir das letztere nicht wahrscheinlich. Vielleicht 
klagte der hostilianische Klager ursprtinglich nur und endgiltig ftir 
sich und erst in spaterer Zeit wurde er zur Herausgabe verhalten. 

28) Ihering Geist 1, S. 128, 130, Kuntze Excurse S. 565, 
Gellius XX. 1. §.7. Beim furtum nee manifestum war weder dem 
Geftlhle der Rache beim Verletzten, noch dem Gesichtspunkte der 
Gemeingefahrlichkeit in solchem Masse Rechnung zu tragen, wie 
beim furtum manifestum. 

29) Doch war wenigstens in alterer Zeit ein prokuratorisches 
Elagen fur den captivus kaum mb'glich 1. 15. pr. D. 4. 6, vgl. 1.18. 
§. 5. D. 3. 5 de neg. g. 
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gen furtum manifestum zugleich verschwand, daher auch in 
den Schriften derPandektenjuristen keine Erwahnung fand 30 ). 

Die Klage ex lege Hostilia sollte aber auch zustehen, 
wenn das furtum an einer unter der Tutel der genannten ab- 
sentes stehenden Person verttbt wurde 31 ). Wenn wir dem Wort- 
laute der Institutionenstelle trauen sollen, so mtlssen wir 
annehmen, dass der Popularklager hier ebenso klagte, wie 
bei Bestehlung eines absens, also selbstandig und nicht 
bios als auctor des Pupillen, wo derselbe lege agere konnte, 
auftrat. Das Gesetz wies also den Elaglustigen nicht an, 
als tutor (etwa ad actum) dem Pupillen seine auctoritas zu 
geben, sondern gab ihm eine eigene Klage, wie wenn der 
Pupill auch abwesend ware. Diese Bestimmung ergibt ein 
Doppeltes. Zun&chst, dass ein solcher Pupille tiberhaupt 
nicht prozessiren kann, da ihm ein anderer als der Tutor 
nicht auktoriren kann, der Tutor aber abwesend ist 32 ). 
Dann: dass diese Elage direkt dem Pupillen nlitzen sollte, 
ist problematisch , gewiss ist er aber wenigstens in solchen 
Fallen, flir welche die lex Hostilia nicht ausreicht, schutz- 
los geblieben, wie er vor der lex Hostilia auch im Falle 
eines furtum schutzlos war. 

Eisele 33 ) und Rttmelin u ) ftthren die Bestimmung 
der Lex Hostilia als Argument daflir an, dass auch der tu- 
tor pupilli nomine klagen konnte, denn was ein extraneus 
konnte und gewiss auch bei einem infans konnte, das habe 
auch dem Tutor gestattet sein mttssen. Aber abgesehen da- 
von, dass sich aus der ganz dunklen Natur der hostiliani- 
schen Elage nicht argumentiren lasst, und an eine selb- 



30) Wenigstens. fehlt jedes verlassliche Zeugnis, s. oben N. 24. 

31) Bechmann a. a. 0. S. 69 nimmt mit Recht Anstoss daran, 
dass von der Tutel eines captivus gesprochen wurde. Vielleicht 
liessen die Institutionenverfasser der Ettrze halber oder aus Nach- 
lassigkeit etwas aus, etwa zum Schlusse die Worte vel fuissent. 

32) Und auch kein anderer tutor bestellt werden kann. S. oben 

N. 18. 

33) Cognitur und Procurator S. 54, 55. 

34) a. a. 0. 8. 32. 
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st£ndige Elage des Popularkl&gers gedacht werden muss, 
muss gegen Eisele and Btlmelin darauf verwiesen wer- 
den, dass der Pupille in der Kegel, wo der tutor auctoriren 
konnte, selbst klagte, w&hrend, wo dem infans entwendet 
wurde, der Tutor wol von altersher die Klage suo nomine 
hatte 35 ). 

1st es mir gelungen, darzuthun, dass in Folge der Ein- 
richtung der legis actiones und allgemeiner Grundsatze der 
Bechtsschutz in einer Reihe von Fallen versagte, dass weiter 
noch in der Eaiserzeit die infantia vielfach dem Rechts- 
gange Hindernisse bereitete, so brauehe ich wohl nicht an- 
zustehen zu behaupten, dass das Bedtirfnis kein Grund war, 
um der infantes willen das Prinzip zu durchbrechen: nemo 
alieno nomine lege agere potest. 

§.4. 

Sprachliches; insbesondere Gellius noctes atticae 

V, 13, §. 5. 

Nachdem im Vorstehenden festgestellt wurde, dass die 
Thatsache des Bedttrfnisses eines Schutzes der infantes im 
Legisaktionsprozesse keineswegs den Schluss auf das Vor- 
handensein eines solehen Schutzes begrttndet, sind noch ein- 
zelne Punkte zu ertfrtern. 

Zunachst steht der Wortlaut der Institutionenstelle mit 
dem Inhalte des ihm von der herrschenden Lehre Unter- 
stellten in mehrfacher Bichtung in Widerspruch. Es heisst 

pr. J. 4. 10 h. t.: Nunc admonendi sumus agere posse 
quemlibet aut suo nomine aut alieno. alieno veluti procura- 
tors, tutorio t curatorio, cum olim in usu fuisset alterius no- 
mine agere non posse nisi pro populo, pro libertate, pro 
tutela. 

Das pro tutela agere kann nach seinem Wortsinn und 
Zusammenhang keine andere Bedeutung haben als: prozes- 
siren im Interesse der Tutel, d. h. im Interesse der Exis- 
tenz und gedeihlichen Wirksamkeit der Tutel ; wie ja auch 

35) S. 1. 57. §. 4. D. 47. 2. de f. 
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pro libertate agere nur heissen kann im Interesse derFrei- 
heit und ihrer Anerkennung prozessiren. 1 ) Sprachwidrig 
ist es, mit der herrschenden Lehre zu ttbersetzen: kraft der 
Tutel oder fttr denjenigen der in der Tutel ist (pro pupillo) 
prozessiren. Keller 2 ) allerdings bezeichnet dieses sprach- 
liche Bedenken mit Rtlcksicht auf Gellius N. A. V, 13 
§. 5 als unerfindlicb. Sehen wir aber n&her zn, so linden 
wir, dass auch die Stelle aus Gellius, — die einzige, 3 ) 
die fttr einen der herrschenden Lehre gttnstigen Sprach- 
gebrauch angezogen wird, — nicht leisten kann, was sie 
leisten soil. Bei Gellius 1. c. heisst es: 

Masurius autem Sabinus in libro iuris civilis tertio anti- 
quiorem locum tribuit hospiti quam clienti. Verba ex eo libro 
haec sunt: in officiis apudmaiores ita observatum est>primum 
tutelae, deinde hospiti, deinde clienti, turn cognato, postea ad- 
fini. Aequa causa feminae viris potiores habitae pupUlaris- 
que tutela tnuliebri praelata. 

Der Text ist nach der Ausgabe von Hertz (1883 I 
S. 309, 310) wiedergegeben. Gegenttber anderen Ausgaben 
liest Hertz im letzten Satze aequa statt de qua und muli- 
ebri statt mulieri. Beides ist als Eonjektur bezeichnet. 4 ) 

Zweimal wird in dieser Stelle das Wort tutela, das zu- 
nachst ein Schutzverhaltnis bezeichnet, als gleichwertig neben 
die Bezeichnungen verschiedener Schtitzlinge (tutela, cliens, 
mulier) gestellt, und daraus folgert die herrschende Lehre, 
dass tutela beidemale die unter Tutel stehenden Personen 
und nicht das Schutzverhaltnis bezeichnen mttsse; doch 
scheint diese Folgerung nicht durchaus sticbhaltig. Im 
ersten lasst sich die fragliche Goordinirung aus Grtinden 
der Eleganz rechtfertigen. Wahrend beim hospes, cliens, 



1) Vgl. Klenze in der Zschrft. fur geschichtl. Rwft. VI S. 48; 
Karlowa C. Pr. S. 355, Bekker Aktionen II S. 115 N. 22 i. f. 

2) C. Pr. N. 631, Eisele a. a. 0. S. 54, Rtimelin a. a. O. 
S. 29, Schrader in seiner Institutionenausgabe zu pr. J. 4. 10. 

3) Tutela findet sich zur Bezeichnung des Geschiitzten auch 
bei Dichtern, s. die W&rterbticher. 

4) Vgl. auch Huschke Jurispr. anteiust. S. 124. 
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cognatus und affinis schon durch das Wort die Art der Be- 
ziehung zu dem Verpflichteten fixiert ist, bedarf es bei im- 
puberes und mulieres erst der Tutel, um Jemand ein offi- 
cium aufzuerlegen. Mas. Sabinus hatte also, um seinen Ge- 
danken auszudriicken, sagen mtlssen: mulieribus et impu- 
beribus, qui in nostra tutela sunt, was zu schleppend gewesen 
ware. Daraus nun, dass Sabinus an dieser Stelle statt 
qui in tutela est elliptisch tutela setzt, l&sst sich nicht 
schliessen, er habe tutela als gleichbedeutend mit qui in 
tutela est (etwa also pupilli et mulieres) gebraucht. Bedenk- 
licher ist der zweite Teil, dessen Sinn allerdings ohne die 
Eonjekturen bei Hertz zweifelhaft bleibt. Vielleicht ist bei 
dem Worte mulieri ein Buchstabe ausgefallen, so dass die 
Korrektur in muliebri nicht bloss Konjektur, sondern Wieder- 
herstellnng des ursprttnglichen Textes ist. Dann steht der 
tutela pupillaris die muliebris tutela gegenliber und damit 
ist die Beweiskraft dieses Teiles der Stelle flttr die herrschende 
Lehre vSllig beseitigt. 

Selbst aber ; wenn sich aus Gellius nachweisen Hesse, 
Sabinus habe einmal mit dem Worte tutela auch denjeni- 
gen bezeichnet, der in tutela ist, konnte dies keineswegs 
flir einen Sprachgeb ranch des Sabinus oder gar 
spaterer Zeiten, aus denen ein ahnliches Zeugnis nicht ttber- 
liefert ist, Beweis machen. Noch viel weniger natttrlich ftir 
die Zeit der Verfassung der Institutionen. 

Hatten die Institutionenverfasser unter dem lege agere 
pro tutela das Prozessiren nach Art des tutorio nomine 
agere verstanden, sie hatten unmQglich so schreiben konnen, 
wie wir in pr. J. 4. 10 lesen. Es werden als Beispiele des 
zu Justinians Zeit moglichen alieno nomine agere, wie bei 
Gains IV §. 82 das procuratorio , tutorio, curatorio nomine 
agere angeftihrt und daran die Bemerkung geknttpft, dass 
einst (zur Zeit der Legisaktionen) das alieno nomine agere 
ausser in gewissen Fallen, darunter pro tutela, nicht anging. 
Hatten die Institutionenverfasser das pro tutela agere fttr 
gleichartig mit dem tutorio nomine agere gehalten, wie 
wa'ren sie dazu gekommen, die genannten Ausdrticke in 
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solcher Weise in Gegensatz zu bringen? 5 ) Wahrscheinlich 
haben die Institutionenverfasser die pr. J. 4. 10 genannten 
Falle in gleicher Form in ihrer Vorlage zusammengestellt 
gefanden; ist aber dem r&mischen Juris ten, den sie excer- 
pirten, zuzumuten, er habe den Gedanken, schon zur Zeit 
der Legisaktionen habe der Tutor im Namen des Papillen 
prozessiren dttrfen, in dieser mindestens zweideutigen Form 
ansgesprochen ? 

Und wie h&tte die griechische Institntionenparafrase 
das „Nachstliegende" ttbergehen und eine so eigenartige 
Erkl&rung (§. 2 oben) aufstellen k&nnen, wenn nach der 
Yorlage der Institutionen und diesen selbst das pro tutela 
agere den Sinn des tutorio nomine agere hatte haben mtissen ? 
Das Yerfahren des Verfassers der Parafrase mttsste noch 
unbegreiflicher erscheinen, als das der Institutionenverfasser, 
da bei diesen, nicht aber bei jenem die vorgefundene und 
tibernommene Form deutlicherem Ausdruck im Wege stand. 
Dass der Verfasser der Paraphrase nicht orientirt war, ist 
schwer anzunehmen. 

So vereinigen sich mehrere Grttnde, um der herrschen- 
den Lehre ihre Sttitze in pr. J. 4. 10 zu entziehen; wir 
haben im folgenden zu sehen, ob for die herrschende Lehre 
anderweitige Grttnde sprechen. 

§.5. 

Rilckschlflsse aus dem Klagrechte des Tutors im 

Formularprozesse. 

Wer mit der herrschenden Lehre annimmt, dass zur 
Zeit der legis actiones der Tutor for den Pupillen, wenig- 
stens so lange er fari non potest, prozessiren konnte, muss 
diese prozessuale Vertretung als eine direkte bezeichnen, 
d. h. als eine solche, welche unmittelbar for den Pupillen 
dieselben Wirkungen hatte, wie wenn er, selbst prozessirt 
hatte. Das Urteil mttsste for den Pupillen direkt wirken, 
die Litiskontestation das Klagrecht konsumiren. Eine andere 

5) Diese Bemerkungen haben auch Geltung ftir Gaius IV §. 82. 
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Auffassung steht mit alien Ueberlieferungen in Widersprucb. x ) 

Es ist nan zn sehen, wie sich die Sache im Formular- 
prozesse yerhielt. Allerdings stehen uns Zeugnisse aus &1- 
terer Zeit, etwa von Cicero, nicht za Gebote ; vielmehr rtthrt 
unsere frttheste Nachricht von Gains her; aber wir ko'nnen 
aas der Gestalt, welche die Sache bei Gains and in 
den Digesten aufweist, immerhin verl&ssliche Rtlckschlttsse 
machen. 

Gains IV §. 99 sagt: Mores et curatores eo modo quo 
et procuratores satisdare debere] verba edicti faciunt , sed ali- 
quando illis satisdatio remittitur. 

Darnach muss der Tutor (and Kurator) in Gem&ssheit 
des pratorischen Ediktes (L 33 §. 3 D 3. 3 2 ) de proc. et 
def. dazu Lenel das edictum perpetuum S. 81), wie jeder 
procurator, die cautio ratam rem dominum (sc. pupillum) 
habituram leisten, wenn er papilli nomine klagt; ebenso 
muss er nach Gains IV §. 101 i. f. die cautio iudicatum solvi 
leisten, wenn er papilli nomine eine Elage tibernimmt. Der 
Tutor steht also, wenn er fttr sein Mtlndel prozessirt, dem 
procurator vollig gleich und seine Stellung als Vertreter hat 
im grossen Ganzen dieselben Wandlungen durchgemacht wie 
die des Prokurators. Das ist durchaus unbestritten. 

Es muss gewiss als auff&llig bezeichnet werden, dass 
die Stellung des fttr einen impubes prozessirenden Tutors 
nach den Normen fttr die Prokuratur geregelt wurde, und 
zwar an sich, nicht mit Rttcksicht auf die neben der Pro- 
kuratur einhergehende Gognitur. Zur Bestellung des cog- 
nitor bedurfte es einer sollennen Erklarung der Prozesspartei 



1) Vgl. Eisele Cognitur und Prokuratur S. 54, 57, Schulze 
Privatrecht und Prozess S. 507. Die Spruchformel hatte also im 
Sakramentsprozess lauten mtissen: Aio hanc rem L. Titii pupilli 
mei esse et rel. und Aio te L. Titio pupillo meo dare opportere. 
S. oben S. 13 und §. 6 bei N. 16. 

2) Ait praetor: cuius nomine quis actionem sibi dart postulabit, 
is eum viri boni arbitratu defendat: et ei quocum aget, quo nomine 
aget id ratum habere turn, ad quern ea res pertinet, boni viri arbi* 
tratu satisdet. 
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(Gains IV §. 83); diese h&tte der Pupill tutore auctore ab- 
geben mttssen, und das war nur mSglich, wenn er maior 
infantia war, geradezu ausgeschlossen , wenn er noch nicht 
sprechen konnte. Auch hatte der Tutor nicht mit seiner 
eigenen auctoritas znm cognitor bestellt werden kflnnen*), 
und selbst, wenn dies moglich gewesen ware, hatte es nicht 
vom infans geschehen ktfnnen. So war die Form der Cog- 
nitur dem prozessirenden Tutor verschlossen ; verwunderlich 
ist also nicht, dass er nicht nach den Regeln der Cognitur 
beurteilt wurde, verwunderlich ist nur, dass fttr sein Pro- 
zessiren die Prokuratur als Muster diente und nicht eine 
Vertretungsform sui generis geschaffen wurde, die fttr ihn 
von vornherein den Erlass der Kautionen und das Recht 
zum deducere in iudicium gebracht hatte. Auff&llig und ver- 
wunderlich ist dies insbesondere der herrschenden Lehre 
gegenttber, wie sich noch deutlicher herausstellen wird. 

Wie fttr den Prokurator war auch fttr deu Tutor im 
Beginne der Zeit des Formularprozesses die Kautionspflicht 
eine ausnahmslose ; darin stimmen mit Recht alle Darstell- 
ungen liber ein, dass zunachst nach formeller Legitimation 
des alieno nomine als Prokurator prozessirenden nicht ge- 
fragt 4 ), ihm dafttr auch ohne weiters die Leistung der cautio 
rati und iudicatum solvi auferlegt wurde, sowie dass dem 
Prokurator der Tutor vtfllig gleich stand. Spater wurde, 
wo Vollmacht und Vormundschaft 5 ) unzweifelhaft waren, 
die Eaution erlassen. Bei Gains schon erscheint die Pro- 
kuratur an das Mandat gebunden, umsomehr ist der An- 
schauung zuzustimmen, dass Gaius in IV §. 99 einen zu 
seiner Zeit bereits ttberwundenen 6 ) Rechtssatz vortragt. In 



3) S. Eisele a. a. 0. S. 154. 

4) Vgl. Wl a s sak zur Geschichte der negotiorum gestio S. 45 f.; 
Eisele a. a. 0. S. 59 f. 

5) S. Bethmann-Hollweg Versuche tiber einzelne Teile der 
Theorie des C. Pr. S. 181 N. 70; Eisele a. a. 0. S. 155 f. 

6) Das ergeben schon die Julianischen Fragmente 1. 7 §2 
D. 27. 10 de cur: f., 1. 25 §. 2 D 44. 2 de exc. r. i., 1. 22 §. 8 D 46. 
8 r. r. h. und 1. 1 C 2. 12 de proc, deren Beweiskraft Eisele 
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den Digesten wird als unzweifelhafter Rechtssatz vorgetragen 
(1. 2 §. 1, 1. 23 D. 26. 7. de adm. et per.), dags der Tutor 
kautionsfrei sei. Aber die Bemerkung Ulpians in 1. 23 cit. 
— quid tamen si dubitetur, an tutor sit vel duret tutor vel 
an gestus illi commissus sit? aequum est adversarium non 
decipi — , zeigt, dass man sich auch zu seiner Zeit mit der 
Liqnidstellnng der Legitimation des Tutors nicht in iure 
auf hielt nnd nur bei vollst&ndiger Liquidit&t die Kaution 
erliess. 

Ueber Grund and BedentnDg der cautio rati gibt Gaius 
IV §. 98 folgenden Aufschluss: 

Procurator vero si agat, satisdare iubetur ratam rem 
dominum habiturum; periculum enitn est, ne iterum dominus 
de eadem re experiatur. quod periculum non intervenit, si 
per cognitorem actum fuerit, quia de qua re quisque per cog- 
nitorem egerit, de ea non magis amplius actionem habet quam 
si ipse egerit 

Daran schliesst sich der oben abgedruckte §. 99, der 
die Gleichstellung der Tutoren mit dem Prokurator aus- 
spricht. 

In seltsamem Kontraste steht zu dieser Motivirung der 
Satz bei Gaius IV §. 84: 

7 ) quamquam et Me cui mandatum est, plerumque satis- 
dare debet, 9 ) quia saepe mandatum initio litis in obscura est 
et postea apud iudicem ostenditur. 



a. a. 0. 8. 140 f. aus unzureichenden Grtinden anficht. — Vgl. 
Keller C. Pr. §.61 N.719; PuchtaJnst. I §.156 N. dd, Wlassak 

a. a. 0. S. 45. 

7) Der Eingang der S telle lautet: procurator vero nullis certis 

verbis in litem substituitur, sed ex solo mandato et absente et igno- 
rante adversario constituitur. quin etiam sunt qui putant eum quoque 
procuratorem videri cui non sit mandatum, si modo bona fide ac- 
cedat ad negotium et caveat ratam rem dominum habiturum; . . . 

8) Eisele a. a. 0. S. 145 erklart die folgenden Worte fur ein 
Glos8em aus nachtheodosianischer Zeit. Aber selbst wenn diese 
Worte als unecht verworfen werden mtissten, bleibt doch als echt 
stehen, dass der procurator plerumque Kaution leisten mttsse und 

Hruza, 1. a. pro tut, A 
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In der ersten Stelle wird die Satisdationspflicht aus der 
rechtlichen Stellung des Prokurators abgeleitet und daber 
schlechthin auferlegt, in der zweiten Stelle hingegen erscbeint 
der Prokurator mit Mandat als der Muster fall, and dieser, 
wenn seine Vollmacht bei der Litiskontestation liquid ist, 
kautionsfrei. Padurch sind wol zwei Stufen der geschicht- 
lichen Entwickelung markirt. In alterer Zeit (§. 98) muss 
der Prokurator immer 9 ) kaviren, weil Gefahr vorhanden ist, 
dass der dominus nochmals klage, spater (§. 84) nur dann, 
wenn der Mangel gehbriger Legitimation sie naherttckt. Ur- 
sprtlnglich deduzirt der Prokurator den Anspruch nie in das 
iudicium, spater nur dann nicht, wenn es an Vollmacht fehlt. 
Doch steht dem Unbevollmachtigten in Bezug der Kautions- 
pflicht gleich, wer seine Vollmacht nicht in iure ausweist. 
Allerdings ist dies sehr bestritten, 10 ) und schon flir die Zeit, in 



damit der Gegensatz zu § 98. — Der Gedankengang der Stelle (s. 
vor. N.) ist wohl folgender: der negotiorum gestor muss Kaution 
leisten, aber das ist nichts der negotiorum gestio eigenttimliches, 
denn auch der mandirte Prokurator muss plerumque kaviren. (A. A. 
Eisele a. a. 0.) Es muss wohl eiue BegrUndung hinzugedacht 
werden, die wenigstens demSinne iiach dem von Eisele Beanstan- 
deten nahe kommt. 

9) Das ergibt noch flir das edictum perpetuum der Wortlaut 
der Ediktsklausel in 1. 33 §. 3 D 3. 3, die keinen Unterscbied 
zwischen bevollmachtigter tind vollmachtloser Prokuratur macht. 
(Bethmann-Hollweg C. Pr. II S. 434 f.; Lenel edictum per- 
petuum S. 81). Jedenfalls sind alle Erleichterungen erst dem Edikte 
nachgefolgt. (Pnchta Inst. I §. 156 S. 445 [8. Aufl.]) 

10) Der Streit dreht sich um die Erklarung des periculum, von 
dem Gaius in §. 98 spricht. Huschke in der Zschrft. fur gesch. Rw. 
IV S. 68 f. (vgl. Rudorff zu Puchta Inst.I §.156 N. v., Bekker 
Konsumtion S. 155, Er tiger Konsumtion S. 98) findet das periculum 
in der Ungewissheit , ob der klagende Prokurator in iudicium de- 
duziren konne und daher Konsumtion eintrete, Bethmann-Holl- 
weg C. Pr. II S. 432 f. (vgl. Eisele a. a 0. S. 124 f., Wlassak 
a. a 0. S. 45 N. 13) dagegen in der Unmoglichkeit der Konsumtion. 
Ftir die altere Zeit des Formularprozesses stehe ich auf dem Boden 
der letzteren (herrschenden) Anschauung, ftir die Zeit des Gaius 
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der §. 98 gait, mag die Unmoglichkeit des deducere in iu- 
dicium nicht ganz selbstverstSndlich gewesen sein. Wol 
aber muss dieselbe unmittelbar nach der lex Aebutia ge- 
golten haben. 

Ursprtinglich war also gewiss auch der Tutor im For- 
mularprozesse nicht in der Lage, den Anspruch des Pupillen 
durch seine Litiskontestation zu konsumiren, vielmehr ledig- 
lich in der Lage, infolge der Einrichtung der Namenum- 
stellung aus den Rechtsverhaltnissen des Pupillen Elage zu 
erheben, deren Kondemnation fttr ihn lautete und derenEr- 
folg ihm die Exekutionsklage verschaffte. Er stand nicht 
besser, als jeder unbeauftragte Klager. 

1st es nun denkbar, dass dem Tutor im Formularprozesse 
eine solche Stellung zugewiesen worden ware, wenn er schon 
im Legisaktionsprozesse zur prozessualen Vertretung des 
Pupillen berufen gewesen ware? Wenn er schon im Legis- 
aktionsprozesse fttr den Pupillen klagen konnte, wie kommt 
es, dass ihm im Formularprozesse das Recht mit konsu- 
mirender Wirkung fttr den Pupillen zu klagen, abgesprochen 
wurde ? 

Dies ist allerdings den Vertretern der herrschenden 
Lehre nicht entgangen, aber es wurde kein grosses Gewicht 
darauf gelegt. So sagt Eisele 11 ): „Man war es von dem 
altcivilen Prozesse her gewohnt, dass der Tutor unter Um- 
standen statt des Pupillen klagen konnte, ohne kaviren zu 
mtissen. Man wird sich doch, nachdem unter Augustus das 
agere pro tutela vtfllig oder nahezu vOllig aufgehflrt, die 
Frage vorgelegt haben, warum soil denn in dem neuen Pro- 
zesse der Tutor, Kurator u. s. f. schlechter stehen als in 
dem alten." Aber woher ergibt sich, dass das angebliche 
agere pro tutela noch bis zu den Zeiten Augusts nur in den 
Fallen, in denen legis actio notig war, vorkam und das tu- 

aber muss ich mit Keller a. a. 0. N. 719 auf Grund der N. 6 ci- 
tirten Stellen die Geltung dieser Auffassung in Abrede stellen. 
Vgl. auch Bekker Aktionen II S. 113 N. 15. 

11) A. a. 0. S. 153, 154. Aehnlich auch Rtimelin a. a. 0. 
3. 114 f. 

4* 
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torio nomine agere in den Fallen, die zum Herrschafts- 
gebiete der formula gehOr ten 12 ) bis zu August's Zeiten nicht 
stattfand? Und dann, wie kamen die romischen Juristen und 
Praetoren dazu, eine Frage, die sie sich (wie mir scheint 
schon lange vor oder doch wenigstens) zu August's Zeiten 
vorlegen mussten, erst nach dem edictum perpetum (s. Note 9) 
zu 16* sen? 

Es ist doch eine starke Zumutung, dass die Roraer 
durch Jahrhunderte — man darf wol von der lex Aebutia 
an rechnen — , einen Rechtszustand ertragen haben sollen, 
der dem in der Legisaktionszeit geltenden gegenttber, und 
neben dem noch ttblichen lege agere einen so krassen Rttck- 
schritt bedeutete, einen Rttckschritt, den einige Klauseln im 
Edikte verhindern konnten. Dass dies nicht geschah. muss 
als Beweis gel ten, dass man ein zwingendes Muster im 
Legisaktionsprozesse nicht vorfand, dass also zur Zeit der 
Legisaktionen der Tutor nicht aus den RechtsverMltnissen 
des Pupillen klagen konnte. 

Wenn der Tutor als defensor pupilli Klagen gegen den- 
selben tibernimmt, so unterliegt er noch nach Gains IV 
§. 101 ausnamslos der Verpflichtung zur Bestellung der 
cautio iudicatum solvi, erst nach dem Rechte der Digesten 
ist er davon entbunden. Auch hier gelten dieselben Er- 
wSgungen, wie beim Eintritte des Tutors auf kl&gerischer 
Seite. 

Dieselben Grttnde, na'mlich die Unvereinbarlichkeit mit 
der Stetigkeit der Rechtsentwickelung und der Rechtszustand 
in klassischer Zeit, sprechen gegen die in verschiedenen 
Wendungen 13 ) vorgetragene Lehre, dass der Tutor in der 
Legisaktionszeit als Trfiger der potestas liber das Pupillen- 
vermQgen die Ansprtiche desselben suo nomine geltend 

12) Bekker's Ausftihrungen in Aktionen II S. 115 N. 25 sind 
durch Wlassak's Feststellung des Altersverhaltnisses zwischen Cog- 
nitur und Prokuratur ihrer Beweiskraft beraubt. 

13) Bethinann-Hollweg C. Pr. I .S. 110, Puchta Inst. 
§. 156 N. g.; Karlowa C. Pr. S. 356, Bekker Aktionen II S. 114 
N. 21 a. E. — Vgl. dartiber Eisele a. a. 0. S. 7 f. 
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machen konnte. Auch bier muss gefragt werden, wie die 
Homer auf die Prokuratur als Klagform ftlr den Tutor ver- 
f alien konnten, *wenn ihnen aus der Legisaktionszeit die 
Analogie des Prozessirens des Gewalthabers aus den Kechts- 
verhaltnissen der Gewaltunterworfenen fttr das Prozessiren 
des Tutors gelaufig war. 

Der einzige Rtickschluss, den die Geschichte der Stellang 
des Tutors im Formularprozesse gestattet, geht nach allem 
dahin, dass im Legisaktionsprozesse der Tutor fttr den Pu- 
. pillen nicht prozessiren konnte. 

§. 6. 
Die Rolle des Tutors im Inofficiositatsprozesse des 

Pupillen. 

Auffallender Weise haben die Vertreter der herrschen- 
denLehre eineEeihe von Quellenstellen nicht herangezogen, 
welche immerhin fttr dieselbe ein gewichtiges Argument zu 
liefern scheinen. *) Es sind die Stellen, in denen von der 
querela inofficiosi testamenti gesprochen wird, welche der 
Tutor pupilli nomine durchftihrt. 2 ) Es sind 1. 30 §. 1 D 5. 
2 de inoff. test, von Marcianus, 1. 5 §. 9 D. 34. 9 de his 
qu. von Paulus, 1. 22 D eod. von Tryphoninus und 1. 12 
C. 3. 28 de inoff. test, von Kaiser Antoninus. 

L. 30 §. 1 cit. : Tutoribus pupilli nomine sine periculo 
eius t quod testamento datum est, agere posse de inofficioso vel 
falso testamento divi Severus et Antoninus rescripserunL 

L. 5 §.9 cit.: Aetati eius qui accusavit ignoscitur, et 



1) Nur Voigt Zwolf Tafeln I S. 573 N. 4 weist auf 1. 30 §. 1 
D 5. 2 bin. 

2) Nach 1. 8 pr. 1. 22 pr. §. 1 D. 5. 2 d. i. t., 1. 5 §. 3. §. 4 
D 34. 9 d. h , 1. 25 C 3. 28 de i. t. kann der paterfamilias die 
Querel auch filii nomine erheben. Dieser Fall hat aber mit prozes- 
sualer Stellvertretung nichts zu thun, da der Vater kraft seiner 
patria potestas den seinem Hauskinde erwachsenen Anspruch gel- 
tend macht. S. librigens Man dry, Familiengtiterrecht I S. 228 und 
Savigny System II S. 129. 
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maxime si tutor vel curator dicere falsum vel inofficiosum 
velit: et ita imperatores Severus et Antoninus rescripserunt. 

L. 22 cit. : Tutorem , qui pupilli sui nomine falsum vel 
inofficiosum testamentum dixit, non perdere sua legata, si non 
optinuerit, optima ratione defenditur et, si libertum patris 
pupilli sui 1 ) nomine capitis accusaverit, non repelli a bono- 
rum possessione contra tabulas, quia officii necessitas et tutoris 
iides excusata esse debet, nee quisquam iudicum calumnia 
notabit tutorem , qui non suis simultatibus accusationem sub 
nomine pupilli instituit, sed cogente forte matre pupilli vel 
libertis patris instantibus. et si tutor reum aliquem postulave- 
rit pupilli nomine et ideo non sit exsecutus, quod interim ad 
pubertatem pupillus pervenerit, non oportet did in Turpilli- 
anum eum senatusconsultum incidisse. discreta sunt enim iura } 
quamvis plura in eandem personam devmerint , aliud tutoris, 
aliud legatarii: tt cum non suae personae iure sed pupilli 
accusaverity propriam poenam mereri non debet, denique pu- 
pillo relicta in eo lestamento, nisi a principe conservata sint^ 
pereunt: adeo ille est accusator f is defensor et quasi pair onus, 
idem et Sabinus libris ad Vitellium scripsit. 

L. 12 C. cit. : Si pater puellae cuius vos curatores esse 
dicitis — . . . calumniosam inofficiosi actionem . . . instituere non 
debetis. 4 ) Unbedenklich ist, dass in den Institutionen (§. 4, 
§. 5 J. 2. 18 de i. t.) dieselben Rechtssatze in denselben 
Wendungen vorgetragen werden, da nach Justinianischem 
Rechte der Tutor unzweifelhaft in alien Fallen den Prozess 
des Pupillen ftthren kann, und da die Provenienz dieser In- 



3) Ftir die Richtigkeit dieser Lesart ist ausschlaggebend die 
Autoritat der Basiliken IX, 42 c. 22: . . . il dh xal xecpalixdis 6vo- 
fAOTt, iov avtjpov xai7]yoQriOai naTQtpov dnslev&egov. 

4) Bei diesem Rescripte kann allerdings daran gedacht werden, 
dass es an einen Provinzialen gerichtet sei. In den Provinzen wurde 
der Inofficiositatsprozess wahrscheinlich zur Zeit des Kaisers An- 
toninus in Extraordinarverfahren erledigt und da gab es gewiss die 
Moglichkeit prokuratorischer Vertretung: L 39 §. 6 §. 7 D 3. 3 de 
p. et d., 1. 6 D 46. 8 r. r. h.; vat. fragm. §. 340. S. auch Per nice 
in der Festgabe ftir Beseler S. 75 f. 
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stitutionenstellen aus einerScbrift der klassischen Zeit doch 
sehr fraglich ist. 

Der Inofficiositatsprozess gehflrt zur Zeit der Juristen, 
deren Namen die Inskriptionen dieser Fragmente tragen, 
zum Systeme der legis actiones 5 ) und wenn jgesagt wird, 
der Tutor kSnne pupilli nomine agere (dicere) de inofficioso 
testamento, so scheint der Schluss unabweislich, dass eine 
Prozessvertretung des Pnpillen durch den Tutor wenigstens 
zur Zeit der klassischen Juristen anerkannt war und da 
sich nirgends eine Spur findet, dass auch ein procurator 
oder cognitor eintreten konnte, so scheint der Beweis er- 
bracht, dass im Legisaktionenverfahren eine Intervention 
des Tutors flir den Pupillen, die den Charakter der Aus- 
nahme von der prinzipiellen UnzulSssigkeit der Stellver- 
tretung bei legis actiones unzweifelhaft an sich tr&gt, m8g- 
lich war und thats&chlich vorkam. Die Argumentation fusst 
allerdings am festesten auf der Wendung pupilli nomine 
agere, welche den Sinn des tutorio nomine haben kann, und 
auch, wenn besondere Grtinde nicht vorliegen, diesen Sinn 
hier haben mttsste. Nun scheinen mir aber doch gentigende 
Grtinde vorhanden zu sein, welche diese Interpretation als 
unzutreffend zu bezeichnen gestatten. 

ZunSchst erklart Ulpian im 14. Buche seines Edikts- 
commentars, in wclchem er die querela inofficiosi behan- 
delt, 6 ) geradezu: nemo alieno nomine lege agere potest 
(1. 123 pr. D 50. 17). Nichts weist darauf hin, dass Justi- 
nians Compilatoren hier irgendwie korrigirt hatten, Ulpian 
hatte aber unmoglich so apodiktisch nemo sagen kQnnen, 
wenn zu seiner Zeit der Tutor alieno nomine hatte queru- 
liren dtirfen, da ja die Querel einer der wenigen, vielleicht 
der einzige Fall war, in dem zu Ulpian' s Zeit noch ein 
lege agere vorkam. 



5) Gaius IV §. 31 §. 95, 1 7 1. 23 1. 31 D 5. 2 d. i. t. Plinius 
epist. V 1, VI 33 u. s. f. 

6) L. 1, 1. 6, 1. 8 D. 5. 2 de i. t.; 1. 7 D 5. 3 de h. p., 1. 14 
D 49. 1 de appell. 



56 Dte Rolle des TutorB im Inofficiositatsprozesse des Pupillen. 

Jedenfalls sollen die Wendungen pupilli nomine agere 
nnd dicere de inofficioso die Anteilnahme des Tutors an 
dem Inofficiositatsprozesse seines Pupillen beaeichnen and x 
die Feststellung , welcher Art diese Anteilnahme war," ist 
das Entscheidende in unserer Frage. L£sst sich darthun, 
dass damit ein tutorio nomine agere wie etwa bei Gains IV 
§. 82 nicht gemeint sein kftnne, so ist unser Beweisthema, 
dass unter dem lege agere pro tutela die prozessuale Ver- 
tretung des Pupillen durch den Tutor nicht verstanden wer- 
den dtirfe, gegen Anfechtungen von dieser Seite geschtitzt. 

Unsere Nachrichten ttber das Verfahren im Inofficiosi- 
tatsprozesse sind Susserst dtirftig und bestritten. Die Nach- 
richten der klassischen Juristen haben die Eompilatoren 
wahrscheinlich gestrichen; Gains erwahnt unseren Prozess 
gar nicht; die romischen Rhetoren befassten sich aber mit 
der Prozesstechnik, insbesondere mit dem Verfahren in jure 
nicht, da dasselbe wohl kaum Anlass zur Entfaltung ora- 
torischer Kunst bot. Jedenfalls sind es drei Stttcke, welche 
in dem Verfahren eine besondere Bedeutung hatten: die 
legis actio sacramento, die subscriptio und die Verhandlung 
vor den Centumviri. 

Die legis actio Sacramento war jedenfalls zur leidigen 
Formalist herabgesunken, welcher die Zeit der Elassiker 
kein VerstSndnis mehr entgegenbrachte. 7 ) Viel wichtiger 
scheinen die subscriptio, von derPlinius 8 ) berichtet, und die 
damit wahrscheinlich zusammenhSngende li belli datio 9 ) ge- 
wesen zu sein. Die Bedeutung dieser prozessualen Acte ist 
allerdings zweifelhaft, ttberwiegend wird aber angenommen, 



7) Es ist streitig, ob diese legis actio sacramento in rem oder 
in personam konzipirt war. Vgl. etwaBethmann-Hollweg C. Pr. 
II S. 232 N. 15 einerseits, Stintzing Verhaltnis der 1. a. sacr. zum 
Verfahren per sponsionem andererseits. S. auch Schroder Noterb- 
recht S. [432, Hartmann-Ubbelohde rom. Gerichtsverfassaog 
S. 441 N. 11. — Fur unsere Frage ist die Form der legis actio 
gleichgiltig. 

8) Epist. V, 1. 

9) 1. 7 D 5. 2 h. t. 
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dass die snbscriptio den Abschlnss des Verfahrens in iure, 
gewissermassen ein Surrogat (Beweis?) der Litiskontestation 
bilde. 10 ) Vielleicht veranlasste die snbscriptio, welche zu- 
n£chst eineParteihandlnng 11 ) ist, auch die Bestatigung des 
der legis actio assistirenden praetor nrbanns oder pere- 
grinus (Gains IV §. 31), dass die Sollennitaten der legis ac- 
tio vollzogen seien. Anf Grand dieser snbscriptio begehr- 
ten dann die Parteien von dem praetor hastarins t2 ) oder 
den decemviri die Anordnnng des indicium centnmvirale. 
Jedenfalls ist diese schriftliche Form dem alten Prozesse 
fremd nnd erst in sp&terer Zeit nach Analogie des Straf- 
prozesses eingeftthrt. Fttr die datio libelli nnd die snb- 
scriptio gait aber die Vorschrift, dass Prozessakte persBn- 
lich vorgenommen werden mttssen, gewiss nicht. Unbedenk- 
lich konnte also der Tntor dieselben flir den Pupillen vor- 
nehmen, aber diese prozessuale Intervention fXllt nach der 
Seite des postulare 18 ) und nicht nach der Seite der Prozess- 
vertretung. 

Die Berichte, welche wir ttber Centumviralverhandlungen 
besitzen, gehen nicht liber Plinius den Jttngeren hinans und 
dieser selbst weist anf den Niedergang des grossen Volks- 
gerichtshofes hin, u ) immerhin mag aber die Sache zurZeit 

10) Zimmern, C. Pr. S. 45, Heffter Inst, des C. Pr. S. 382, 
Bethmann-Hollweg C. Pr. S. 482 f., Hartmann-Ubbelohde 
a. a. 0. S. 439 f. — Der in 1. 7 cit. erwahnte libellus kann immer- 
hin ein Klaglibell (libellus conventionis) gewesen sein, der dem 
Klager zur Einleitung desProzesses diente und vielleicht kraft der 
hinzugeftigten subscriptio zur Anordnung des iudicium fiihrte. Vgl. 
Asverus Denuntiation der Homer S. 206, 258, Wieding der Just. 
Libellprozess S. 308 f., 361 f. 

11) Hartmann-Ubellohde a. a. 0. 

12) KeJler C. Pr. S. 25. — Den Vorsitz des Prators in den 
Centumviralverhandlungen stellt Hartmann-Ubbelohde a. a. 0. 
8. 302 in Abrede. Vgl. auch das. N. 15, 16. 

13) 1. 1 §. 7 §. 11 1. 10. 1. 11 D. 3. 1 de post. 

14) Epist. II. 11 beklagt Plinius die einreissende Verwilderung 
der Verhandlungen vor den centum viri; s. aber Bethmann-Holl- 
weg C. Pr. II S. 57 N. 26. — Es ist gewiss kaum zu denken, dass 
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des Ulpian und Paulus sich noch ebenso verhalten haben, 
wie zur Zeit des Quintilian und Plinius. Nach den Be- 
richten beider gait bei den Centumviri eine Art Anwalt- 
zwang, da die Richter es als eine Missachtung ihrer Wtirde 
betrachteten, wenn die Vortrfige der Parteien den An- 
sprlichen des Geschmackes nicht ebenso als der Sache ent- 
sprachen. 15 ) Wer also nicht selbst redegewandt war, musste 
im eigenen Interesse sich um einen gewandten patronus 
(advocatus) umsehen. Hier war kein Raum fttr prozessuale 
Stellvertretung, sondern lediglich fttr die Anwaltschaft, 
welche allerdings ein dazu qualifizirter Vormund ohne 
weiters hStte libernehmen ktmnen, und darauf liessen sich 
die vorher abgedruckten Stellen beziehen. In welcherForm 
die Bestellung eines Anwalts fttr Centumviralprozesse er- 
folgte, ist direkt nicht liberliefert. Aus einer Andeutung 
bei Plinius 18 ) lasst sich aber entnehmen, dass der Praetor 
oder die decemviri AnwSlte der Parteien zurtickweisen 
konnten. Da dies nun nicht bei der Verhandlung geschehen 
konnte — sonst ware die Partei mit Rticksicht auf die Un- 
zulSssigkeit der Vertagung 1T ) der einmal begonnenen Ver- 
handlung schutzlos geblieben — , muss die Ingerenz der 
prasidirenden Behflrde vor die Verhandlung gesetzt werden. 
MQglich ware, dass die Parteien bei Anmeldung wegen An- 
setzung des Verhandlungstermines die Anwalte zu nennen 
hatten. 



die Zeit nach Plinius die hohe Bllite der Jurisprudenz und die Ver- 
wahrlosung des hochsten Volksgerichtes nebeneinander sah. 

15) Quintillanus J. 0. IV, 1, 57 . . . apud centumviros ipsi ttt- 
dices exigunt sollicitas et accuratas actiones, contemnique se, nisi in 
dicundo etiam diligentia appareat, credunt; nee doceri tantum, sed 
etiam delectari volunt. 

16) Epist. II, 14 : At hercule ante memoriam meant (ita maiores natu 
solent dicere) ne nobilissimis quidem adulescentibus locus erat nisi 
aliquo eonsulari producente. Es muss dabei an Entscheidungen im 
einzelnen Falle gedacht werden, da Advokatenmatriken erst in nach- 
klassischer Zeit entstanden. 

17) Plinius epist. I. 18 §. 2 : centumvirale indicium dijferri nullo 
modo potest. Cf. ibid. VI. 33. 
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Es sind ausser der schon erwa'hnten Moglichkeit, dass 
der Tutor nur als Anwalt in iudicio fungire, nur zwei Ge- 
staltungen in Erwagung zu ziehen, welche die Intervention 
des Tutors im Inofficiositatsprozesse seines Pupillen hatte 
haben kflnnen. 

Erstens: Der Tutor ftthrt den Prozess auf Gruud des 
Rechtes seines Pupillen selbst und nimmt alle Prozesshand- 
lungen als legis actio, snbseriptio, Bestellung des Anwalts 
u. s. f. als Prozesssubjekt selbst vor. Bei der legis actio 
muss der Pupille als Rechtssubjekt genannt werden; etwa 
also: aio testamentum L. Titii erga pupittum 18 ) tneum inof- 
Hciosum esse. Der Tutor hat das sacramentum selbst zu- 
zusichern und verliert es eventuell, obwol das Urteil nicht 
auf seine Person, sondern die Person des Pupillen lautet 
und die sich daran khtlpfenden Folgen nicht flir ihn, son- 
dern fttr den Pupillen eintreten. Trifft diese Auffassung zu, 
dann gibt es wenigstens in klassischer Zeit ein lege agere 
pro tutela, das im Prozessiren des Tutors flir den Pupillen 
besteht. 1 *) 

Zweitens: Der Tutor intervenirt teils durch interpositio 
auctoritatis, teils durch postulatio pro pupillo. Bei der legis 
actio auktorirt er dem Pupillen, bei den tibrigen Akten 
handelt er an Stelle, aber in Vertretung des Pupillen. Er 
ist nirgends Prozesssubjekt, sondern allenthalben nur Tutor 
des prozessirenden Rechtssubjektes. 20 ) 

Wir haben nun zu sehen, welche dieser Auffassungen 
mit den Quellen in Einklang steht. 

In 1. 30 §. 1, 1. 5 §. 9, 1. 22 11. cc. werden die Anfech- 
tung des Testamentes als inoffizios und verfalscht in Bezug 



18) Wegen der Formulirung vgl. Hartmann tiber die querela 
i. t S. 7 und dagegen Bekker Aktionen I S. 274 N. 5. 

19) Vgl. oben §. 1 und §• 5 N. 1. 

20) Allerdings ware damit dem Pupillen, so lange er fari non 
potest, die Querel verschlossen ; aber die fiinfjahrige Frist, tiber 
welche ja bei triftigen Grtinden auch hinausgegangen werden konnte 
(I. 8 §. 17 D. 5. 2 d. i. t.), reichte aus, urn dem Pupillen das Que- 
ruliren zu ermoglichen. 
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auf den Eintritt der Indignitat gleichgestellt 21 ). Die In- 
dignitat trifft nicht bios die nach kontradiktorischem Ver- 
fahren sachfallig gewordene Partei, sondern auch jeden, 
der die sachfittlig gewordene Partei thatsSchlich untersttitzt 
hat, also die Zeugen, Bttrgen, Anw&lte 22 ) der Partei, selbst 
den Richter, sobald in zweiter Instanz gegen ihn entschie- 
des ist (L. 5 §. 10 — §. 12 D. eod.). Dass den Tutor des 
Pupillen die Indignitat treffe, versteht sich darnach von 
selbst, mag er nun Prozesspartei oder Beistand des prozes- 
sirenden pupillus sein; jedenfalls ist zur Begrttndung des 
Eintrittes der Indignitat die Annahme selbstSndiger Prozess- 
flihrung des Tutors nicht erforderlich. 

Die Zusammenstellung der querela inofficiosi mit der 
accusatio falsi testamenti bietet einen weiteren Anhalt zur 
AufklSLrung der Wendung pupilli nomine dicere de inofficioso 
testamento. Im Strafprozesse gilt in klassischer Zeit die 
Kegel, dass die Bestellung eines Prokurators ftir den An- 
klager und Angeklagten unzulSssig sei 23 ). Das Anklagerecht 
stand cuilibet ex populo (1.43 §.10 D. 23. 2 de r. n., Geib 
Gesch. des rflm. Criminalprozesses S. 515 fg.) zu und darum 



21) Diese Zusammenstellung tindet sich auch sonst in den Quel- 
len: 1. 5 §. 6 §. 7 D 34. 9 de h. qu.; 1. 13 §,9 D 49. 14 de i. f. — 
In Bezug auf die Indignitat sind zu vergleichen: Keller Institu- 
tionen S. 390 fg. und Vangerow Pandekten II S. 578. (7. Aufl.) 

22) L. 5 §. 11 D 34. 9: Sunt qui putant, et recte y et ei denegan- 
dam (scil. legati petitionem), qui accusatori adfuit vel pro eo fideius- 
sor extiterit. Paulus erwahnt gar nicht den procurator und cogni- 
tor und daraus muss geschlossen werden, dass ein solcher nicht 
eintreten konnte. Adesse bezeichnet nur die Funktion des Anwal- 
tes (1. 6 D. 3. 1 de post, und tffter). Vgl. auch 1. 31 pr. D. 5. 2. 

23) Papinian sagt in 1. 13 §. 1 D. 48. 1 de publ.« iud.: ad cri- 
men iudicii publici persequendum frustra procurator intervenit Zu 
den iudicia publica (1. 1 D. eod.) gehort aber gewiss die accusatio 
falsi nach der lex Cornelia testamentaria. In Bezug auf die lex 
Cornelia (test.) sagt Kaiser Antoninus in 1. 2pr. C. 9. 1 qu. a. n. p.: 
Si cautiones .... tutor es tui suspectas ut falsas habent, proprio 
nomine, cum non Uceret alieno, non prohibentur in crimen falsi sub- 
scribere. Vgl. auch Rudorff rom. Rochtsgeschichte II S. 427. 
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war vielleicht aus denselben Grtinden wie bei den prStori- 
schen Popularklagen die Mflglichkeit procuratorischer Ver- 
tretung ausgeschlossen. Jeder einzelne, also auch der Tu- 
tor, konnte wegen des crimen, das sich gegen den Pupillen 
richtete, Anklage erheben, reum postulare und zwar aus 
eigenem Rechte, nieht aus dem Rechte des Pupillen; also 
auch nicht tutorio nomine, wie im Formularprozesse, son- 
dern proprio nomine. Dazu kommt, dass nach 1. 2 §. 1 D. 
48. 2 de ace. et subscr. 24 ) seit Vespasian der Pupille die 
accusatio falsi gegen das v&terliche Testament selbst an- 
stellen konnte; es steht also so, dass der Pupille und der 
Tutor wegen falsum testamentum anklagen kflnnen, und 
zwar Jeder aus eigenem Rechte. Elagte der Pupille, so 
stand ihm der Tutor gewiss zur Seite und untersttttzte ihn 
durch Yornahme von Postulationen. Dass solches Prozes- 
siren des Pupillen thats&chlich vorkam, ist in den Quellen 
ausdrttcklich bezeugt 25 ). 

Auch in 1. 22 cit. — der Stelle, welche sich am Aus- 
flihrlichsten mit unserer Frage befasst — , spricht Trypho- 
nin, obwol seine Ausdrucksweise vielfach ungenau ist, von 
einem solchen Prozessiren in Bezug auf die accusatio falsi. 
Tryphonin will den Nichteintritt der Indignit&t fttr den Tu- 
tor, der „pupilli nomine" bei einer querela inofficiosi oder 
accusatio falsi intervenirt, begrttnden und ftihrt zur Unter- 
sttitzung seines Beweisthema's 26 ) zun&chst eine Analogic 
in's Feld. Der Tutor, der pupilli mi nomine den Liberten 



24) .... lege autem testamentaria nam de patris quidem testa- 
mento pupillis agere dtvus Vespasianus permisit. (S. Mo mm sen 
Digesta zu diesem Fragmente.) Vgl. 1. 3 §. 11 D. 43. 29 d. h. 1. 
exh, und 1. 1 C. 9. 1. 

25) L.5 §. 9 cit., 1.27 pr. D.26.2 det.t., Pauli sent.V. 12 §.4. 
Der Pupille bedurfte dabei gewiss der auctoritas des Tutors, s. 1. 27 
pr. cit., obwol die anderen Stellen, auch 1. 1 §.2 D. 48. 2 nur von 
dem consilium desselben sprechen. 

26) Spater wurde, was Tryphonin behauptete, nach einem Res- 
cript© der Kaiser Severus und Antoninus Rechtssatz. 1. 30 §. 1 1. 5 
§. 9 cit. 
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seines Vaters wegen eines Kapitalverbrechens anklagt, gehe 
der bonorum possessio contra tabulas gegen die Erben des 
Liberten, obwol dies die regelmassige Folge solcher An- 
klage ist 27 ), nicht verlustig, noch auch kflnne ihn Strafe 
wegen calumnia treffen. Auch verfalle er nicht der Strafe 
des senatusconsultum Turpillianum, wenn er pupilli nomine 
eine Anklage begann, aber nachdem der Pupille mllndig ge- 
worden, von derselben abliess (weil der Pupille sie nun 
selbst aufnehmen kann). In den beiden Fallen, welcheTry- 
phonin herbeizieht, tritt der Tutor gewiss als Ankl&ger nnd 
Prozesspartei selbst auf und obwol nach 1. 2 pr. C 9. 2 28 ) 
ein pupilli nomine accusare unmflglicb ist, wird hier doch 
konsequent davon gesprochen. Der Ausdruck Tryphonin's 
ist also ungenau: es handelt sich um ein accussare pupilli 
causa 29 ), nicht pupilli nomine. 

Als Grund fttr den Nichteintritt der Indignitat wird 
dann weiter, indem Tryphonin zu den zur Untersuchung 
stehenden Fallen zurttckkehrt, angeflihrt, der Tutor verei- 
nige in seiner Person zwei Stellungen: die des Tutors und 
des Legatars, und er verdiene keine Strafe, wenn er nicht 
wegen seines Rechtes, sondern wegen des Rechtes des Pu- 
pillen anklagte. Schliesslich heisst es: denique pupillo re- 
licta in eo testamento .... pereunt: adeo Me est accusator, 
is defensor et quasi patronus. Dei* Pupille wird geradezn 
als accusator , Anklager bezeichnet, dem Tutor die Rolle 
eines defensor und quasi patronus zugewiesen. Der Tutor 
kann als defensor aus doppeltem Grunde bezeichnet sein. 
Einmal, weil ihm die defensio 30 ) des Pupillen obliegt und 



27) S. 1. 10, 1. 11, 1, 17 D. 37. 14 de i. p., 1. 1 §.9 1 14, 1. 15, 
1. 61 D. 38. 2 de bon. lib. 

28) S. Note 23. 

29) Korrekt sagt Ulpian in 1. 14 D. 48. 16 ad set. Turp.: qui 
pupilli causa instituit accusationem. 

30) §. 1 J. 1. 13, 1. 1 pr. D. 26. 1 de tut, 1. 10 1. 30 D. 26. 7 
de adm. . Defendere pupillum heisst uberhaupt das Mttndel schiitzen. 
Etwa Cicero in Verrem actio II. 1 §. 146; pupilli, cuius aetatem et 
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daranter fallt selbstverstSndlich auch die Erteilung der. auc- 

toritas sowie die Postulation pro pupillo. Andererseits kann 

Tryphonin den Tutor als defensor wegen seiner prozessua- 

lischen Stellang bezeichnet haben. Defendere wird sowol 

von dem Prokurator (Cognitor) als auch von dem orator 

und advocatus gesagt 31 ). Dass nnr das Letztere gemeint 

sein kflnne, ergibt die Bezeichnnng des Tutors als quasi 

patronus. Er ist nicht patronus, Anwalt, sondern nur quasi 

patronus, gewissermassen oder wie ein Anwalt. Gewiss ist 

dieser Ausdruck korrekt. Des Patrons Hauptaufgabe fallt 

in das iudicium; dass der Tutor in 1.22 auch in demselben 

intervenire, wird nicht gesagt und lSsst sich auch nicht an- 

nehmen, er ist zuvor thatig gewesen, eventuell auch bei Be- 

stellung des An waits; er ist daher nicht Patron im vollen 

Sinne, sondern nur in beschrankter Weise. Auch sonst 

scheidet er sich von einem Prozessanwalt, er greift nicht 

freiwillig in den Prozess ein, sondern kraft seiner Stellung 

und seines Amtes (vgl. Note 32). 

Der Schlusssatz des Fragmentes spricht also geradezu 
aus, dass der Pupille Prozesssubjekt und der Tutor nur 
sein Beistand sei 32 ). Ftir die accusatio falsi ist demnach 
auch nach fr. 22 cit. erwiesen, was sich nach allgemeinen 
GrundsStzen ergibt, dass nSmlich der Tutor nur in dieser 



solitudincm etiam si tutores non essent defendere praetor debuit, . . . 
Auch Gellius n. a. V. 13 §. 4. 

31) Pseudo-Asconius zu Cicero div. §.11: Qui defendit alterum 
in iudicio aut patronus dicitur, aut advocatus, aut procurator , out 
cognitor. Zahllos sind die Belege dafiir, dass mit defendere auch 
die Thatigkeit des Beistandes bezeichnet wurde Etwa Terentius 
Andria IV, 5. 18, Eunuchus IV. 6. 32; Cicero de oratore I. c. 56 
und ofter; Plinius epist. II. 9 § 4, 1. 55 pr. D. 21. 2 de ev, s. auch 
Dirks en vb. defendere. 

32) Dasselbe sagt der Scholiast zu den Basiliken LX 42 c. 22 
(Heinibacn Bas. V. p. 811) 'Ev rtp e xtycdsiy (zu 1. 5 §. 11 D. 
34. 9 oben N. 22) tiney, ixnlnrHV tov xtxrriyogrjaarTa* all 9 Ivrav&a 
dray XT] tov 6(ptpixiov por)&£i avt(p dtaneo rip <PiOxoovvriy6(>(p. — S. 
auch 1. 14 §. 9 D. 38. 2 de b. 1.: negue enim advocatus accusat 
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seiner Eigenschaft, nicht als Prozessfllhrejr intervenirt, ob- 
wohl auch in diesem Fragmente die Thatigkeit des Tutors 
mittels der Wendung pupilli nomine agere bezeichnet wird 33 ). 

Der Schlusssatz der 1. 22 cit. bezieht sich aber wie auf 
die accusatio falsi, so auch auf die querela inofficiosi, da 
ja beide F&lle am Eingange der Stelle nebeneinander ge- 
nannt werden. Tryphonin macht weder bei der Satzftigung 
noch bei der juristischen Beurteilung einen Unterschied zwi- 
schen beiden Klagen ; und wenn ftir die accusatio falsi fest- 
gestellt wurde, dass trotz der Wendung pupilli nomine nur 
an eine Beistandschaft des Tutors gedacht werden kann, so 
darf wohl ohne Bedenken dasselbp ftlr die Querel behaup- 
tet werden. Was nun ftir 1. 22 cit. gilt, muss auch ftir 1.30 
§.1 undl. 5§. 9 als gtiltig betrachtet werden; aus der Wen- 
dung pupilli nomine inofficiosum dicere darf nicht geschlos- 
sen werden, dass der Tutor selbst den Inofficiositfitspro- 
zess und zwar alieno nomine ftthre. Dieses Resultat unter- 
sttitzen noch zwei Momente. In den Quellen wird der Pu- 
pille geradezu als Subjekt von InofficiositStsprozessen be- 
zeichnet und das Handeln pupilli nomine wird auch sonst in 
den Quellen erwShnt, ohne dass dabei an eine prozessnale 
Stellvertretung gedacht werden ktfnnte. 

Selbstandiges Queruliren des Pupillen, selbstverstSnd- 
lich unter Auktoritat und Beistand des Tutors, wird ausser 
in 1. 5 §. 9 D. cit. auch erwahnt in 1. 8 §. 7 und 1. 27 §. 3 
D. 5. 2 h. t.: 

L. 8 §. 7 cit.: . . non ob hoc admittemus ipsum impube- 
rem ad inofficiosi querelam. 

1. 27 §. 3 cit. : de inoffidoso testamento nepos contra pa- 
truum suum .... egerat et optinuerat, sed scriptus heres 
appellaverat : placuit interim propter inopiam pupilli . ... **). 

33) Denselben Sinn muss auch 1.2 C. 6.35 de h. qu. von Seve- 
rus und Antoninus haben, obwol dieses Reskript sich viel bedenk- 
licher ausdrtickt als 1. 22 cit. — Aber wie kame der Pupille dazu, 
wegen der accusatio, welche der Tutor ohne ihn und ohne sein Zu- 
thun anstellt, mit Indignitat bestraft zu werden. 

34) Hieher gehSrt gewiss auch 1. 26 §. 2 D. 26. 2 de t. t. : prop- 
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Allerdings ware es mfiglich, diese Stellen nur auf im- 
puberes maiores infantia zu beziehen. 

Pupilli nomine dicere, defendere (in der Bedeutung von 
behaupten) desiderare kommt in den Quellen vor, ohne dass 
eine prozessuale Stellvertretung dabei in Frage ware. So 
sagt Tryphonin in 1. 27 pr. D. 26. 2 de t. t.: 

Idem fiet, si intestatum decessisse patrem pupilli nomine 
defendatur falsumve testamentum nomine pupilli dicatur et 
si patruus exstet legitimes tutor futurus ab intestato , quia 
tutorem habenti tutor dari non potest nam commodius ipse, 
qui scriptura conttnetur, a praetore dabitur, ut sine ullo litis 
praeiudicio iustus tutor auctor pupillo ad earn litem fiat 35 ). 

Das pupilli nomine defendere und dicere erfolgt zwar 
vor dem Magistral;, bat aber nicbt den Cbarakter der Stell- 
vertretung, sondern lediglich der Postulation; es geht auch 
nicht von dem (noch nicht bestellten) Tutor, sondern von 
Fremden aus. Es ist wol zu tibersetzen: im Interesse des 
Pupillen, in Saehen des Pupillen. 

Ebenso sagt Papinian in 1. 13 pr. D. 26. 5 de tut. et 
c. d. : 

Si impuberi libertas et hereditas per fideicommissum re- 
licta sit et institutes adire nolit, senatus censuit eum, si im- 
puberis nomine desideretur, adire cogendum, ut tamen pupillo 
pupillae tutor ab eo, cui ius dandi erit, detur^ qui tutelam 
retineat, quoad restituatur hereditas et rem salvam fore ab 
herede caveator, postea divus Hadrianus f ut idem in eo ser- 
vetur, cui directa libertas datafuerit, rescripsit z% ). 

Auch hier handelt es sich nicht urn Stellvertretung, son- 
dern um Postulation im Interesse des UnmUndigen. 

Es ist also wol statthaft, auch in 1. 30 §. 1 cit. und 



ter litem inofficiosi testamenti ordinandam exheredato filio, cui tuto- 
rem pater dedit , eundem a praetore confirmari oportet : eventus iu- 
dicatae rei declarabit, utrum ex testamento patris an ex decreto prae- 
torn auctoritatem acceperit. 

35) Cf. 1. 26 §. 2 1. 31 D. eod. 

36) Cf. 1. 23 §. 1 D. 36. 1 ad set. Treb. 

5 
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1. 22 cit. an eine solche Intervention zu denken and dies 
umsomehr, als die Ausdrticke, durch welche die Thatigkeit 
des Tutor im Inofficiosit&tsprozesse gekennzeichnet wird: 
agere und dicere de inofficioso testamento dies zulassen. 
Agere nnd dicere bezeichnen das Prozessftihren und prozes- 
suale Vorbringen, mag es von der Partei oder ihrem Bei- 
stande ausgehen (s. oben S. 20). Die Verbindnng dicere de 
inofficioso testamento Z1 ), welche in den Quellen stereotyp 
wiederkehrt, wird von Marcellus in 1. 3 nnd 1. 5. D. 5. 2 
de i. t. in folgender Weise erkl&rt: 

L. 3 cit.: Inofftciosum testamentum dicere hoc est allegare, 
quare exheredari vel praeteriri non debuerit: et rel. 

L. 5 cit. : . . hmus autem verbi de inofficioso vis ilia ut 
dixi est docere immerentem se et ideo indigne praeteritum vel 
etiam exheredatione summotum: resque illo colore defenditur 
apud iudicem, ut videatur Me quasi non sanae mentis fuisse, 
cum testamentum inique ordinaret. 

Nacb Marcellus nmfasst das dicere de inofficioso so- 
wol die Behauptang als den Nachweis, dass der Kl&ger 
lieblos enterbt oder pr&terirt sei. Diese Handlungen fallen 
toils in das ins teils in das indicium , ktinnen in iure von 
der Partei oder einem Beistand derselben (auch dem Tutor) 
vorgenommen werden, w£hrend in iudicio regelm&ssig nnr 
ein Patron intervenirt. Gewiss gingen vor und neben der 
legis actio Sacramento mtindliche Verhandlungen der Par- 
teien und ihrer BeistHnde — insbesondere tiber die mate- 
rielle Legitimation des Querulanten — einher. Bei diesen 
konnte der Tutor far den Pupillen das Wort fHhren nnd 
insof erne von sich sagen : ago (dico) de inofficioso testamento 
und zwar pupilli nomine , im Interesse des Pupillen. — 



37) Nach Hartmann tiber die qu. i. 8. 7 N. 2 weisen diese 
Wendungen auf die legis actio, beziehentlich ihren Wortlaut hin. 
Dem stehen aber die Aeusserungen Marcel Ts, das oben S. 20 ge- 
sagte und die eben so stereotype Wendung dicere falsum oder de 
falso testamento im Wege. S. auch Punts chart die fundamental 
len Rechtsverhaltnisse S. 65 N. 1. 
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Dafbr, dass der Tutor in klassischer Zeit wegen des 
Pflichtteilsanspruches seines Pupillen selbst die Inofficiosi- 
t&tsklage nnd zwar alieno nomine erheben ktfnne, spricht 
nur die in 1. 30 §. 1 nnd 1. 22 11. 11. vorkommende Wendnng 
„pupilli nomine" nnd die dieser Wendnng regelm&ssig zu- 
kommende Bedentnng; dagegen spricht die Thatsache, dass 
diese Wendnng auch sonst den Sinn des „pro pupillo", im 
Interesse des Pupillen, in den Quellen hat; dagegen spricht 
ferner, dass bei der accusatio falsi, welche in beiden Frag- 
menten neben die querela inofficiosi gestellt wird, an ein 
solches Prozessiren alieno nomine nicht gedacht werden 
kann; dagegen spricht endlich Ulpian's apodiktischer Aus- 
spruch in 1. 123 pr. D. 50. 17 de r. i. 

Das Gewicht der GrtLnde, welche gegen die Annahme, 
der Tutor stelle die Querel selbst tutorio nomine an, spre- 
chen, scheint mir erdrttckend zu sein; ich stehe daher nicht 
an zu behaupten, dass auch aus klassischer Zeit keinZeug- 
nis vorliegt, welches die yon der herrschenden Lehre dem 
lege agere pro tutela gegebene Deutung best&tigt; denn 
wenn die klassische Zeit ein solches lege agere gekannt 
h&tte, mttssten wir es bei der querela inofficiosi testamenti, 
dem wichtigsten, vielleicht einzigen Falle der legis actio in 
klassischer Zeit, wiederfinden. 

§. 7. 
Die postulatio suspecti tutoris. 

Schon zuvor ist darauf hinge wiesen worden, dass pro 
tutela agere keinen anderen Sinn sprachlich haben kQnne, 
als im Interesse der Tutel , d. h. im Interesse ihres Bestan- 
des oder ihrer gedeihlichen Wirksamkeit klagen. Da nun 
weiter dargethan wurde, dass gegen die von der herrschen- 
den Lehre in die Nachricht der Institutionen hineingelegte 
Erkl&rung, damit solle das Prozessiren des Tutors fttr den 
Pupillen gemeint sein, eine Reihe von Grlinden spricht, er- 
tibrigt wohl nur anzunehmen, es habe sich das, was gesagt 
wurde, mit dem, was gesagt werden wollte, gedeckt und 

5* 
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die Institutionenverfasser h&tten wirklich einen Fall vor An- 
gen gehabt, in dem es sich urn ein Prozessiren pro tntela 
bandelte. Welcher dieser Fall war, kann nicht zweifelhaft 
sein. Es handelte sich nm die postulatio suspecti tutoris. 
Diese Ansicht ist schon von Rudorff *) ausgesprochen wor- 
den und ihr hat sich Klenze 2 ) angeschlossen. Die Mog- 
lichkeit und die hohe Wahrscheinlichkeit dieser Ansicht sind 
hier n&her darzulegen. Dazu ist zun&chst erforderlich* den 
Gharakter dieses Rechtsmittels in der Zeit der Herrschaft 
der formulae festzustellen. Allerdings stammen unsere Nach- 
richten hiertiber zum grttssten Teile erst aus dem zweiten 
Jahrhunderte unserer Zeitrechnung und lassen schwerlich ei- 
nen Rtickschluss auf die frtihere Zeit des Formularprozesses 
und die Legisactionen zu ; immerhin darf angenommen wer- 
den, dass der Grundzug des Postulationsprozesses sich in 
alien Epochen gleich geblieben ist. 

Der Postulationsprozess ist nach dem Zeugnisse der 
Pandektenjuristen ein Civilprozess, der durch magistratische 
cognitio extra ordinem erledigt wird. DafUr legt vollwich- 
tiges Zeugnis ein, dass der geklagte Tutor durch einen de- 
fensor vertreten werden kann und dieser defensor auch 
cautio rati leisten muss 3 ). Das letztere insbesondere gibt 
der defensio den Charakter prokuratorischer Stellvertretung 
(1. 39 §. 7 D. 3. 3). Wohl hebt Ulpian in 1. 3 §. 4 D. 26. 
10 de susp. hervor, dass der Praetor auch ohne Klager die 
Absetzung des Vormundes verfttgen kflnne, aber er selbst 
sagt, dass es sich hier um etwas Exceptionelles handle, 
das favore pupillorum zugegeben werden mttsse. Zuweilen 
tritt auch zur Remotion eine Kriminalstrafe hinzu, zu wel- 



1) Recht der Vormundschaft III S. 188, rom. Rechtsgeschichte 
II S. 88. 

2) Ztschrft f. geschicht. Rwschaft VI S. 48 

3) L. 6 D. 46. 8 r. r. h. : tutor e suspecto postulato defensor si 
velit respondere, cautionem ratam rem dominum habiturum cavere 
compellendus est. L, 39 §. 7 D. 3. 3 de pr. et def.: . . . sed nee fa- 
cile quis per procuratorem suspectus accusabitur, quoniam famae 
causa est .... et rel., Vat. fragm. §. 340. 
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chem Zwecke der Removirte dem kompetenten Strafge- 
riclite zu ttberweisen ist 4 ). Schon darin liegt, dass der Po- 
stulationsprozess kein Strafprozess ist. Auch ist kein Aus- 
spruch tiberliefert, nach clem er auf etwas anderes, als h8ch- 
stens auf Remotion undlnfamia auslaufen konnte 5 ). Darum 
geht es nicht an, mit Pern ice 6 ) unseren Prozess in das 
Gebiet des Strafprozesses zu verweisen, Auch als blosses 
Administratiwerfahren Uisst er sich nicht charakterisiren 7 ). 

Die Elage zielt auf ein magistratisches Dekret s ), durch 
welches die Absetzung (remotio) des Tutors ausgesprochen 
wird. Dieses Dekret scheidet sich begrifflich genau von 
dem Urteile (sententia), durch welches der Magistrat nach 
Begehren des KlSgers erkennt : suspectum tutorem videri, mo- 
gen sie auch zeitlich zusammenfallen und sprachlich zusam- 
mengeworfen 9 ) werden. Ftir das Auseinanderfallen desUr- 
teils tiber das Klagpetit und des Dekretes liefern Beweis 



4) L.l §.8, 1.3 §.15 D h. t. 26. 10; 1. 1 §. 8 D.1.12 de o.p.u. 

5) Allerdings legt das Wort etiam in 1. 39 §.7D. 3. 3s si sus~ 
pectus tutor postuletur defensor em eius opvortere etiam de rato 
cavere (cf. Vat. fragm. §. 340) , naho, dass cfceser defensor auch die 
cautio iudicatum solvi bestellen mtisse, dass es sich also auch um 
Auseinandersetzung der Vormundschaftsanspruche bei der postula- 
tio handelte, und diese Annahme findet eine Stiitze in den Basili- 
ken IX. 1. 38 (Heimbach Bas. I p. 378); aber beim Mangel wei- 
terer Quellenzeugnisse kommt die Basilikenstelle schwerlich, die 
Digestenstelle schon darum nicht in Betracht, weil 1. 6 D. 46. 8 nur 
von der cautio rati spricht. Das etiam in 1 39 §. 7 cit. muss nicht 
auf ein Mehreres verweisen, sondern kann auch bios zur Verkntipfung 
mit dem Vorgehenden dienen. S. aber Riimelin a a. 0. S. 40, 41. 

6) Labeo I S. 185, II S. 296, in Festgabe fur Beseler S. 54. 
Vgl. Bruns Zschft flir Rgesch. Ill S. 404. 

7) Wie Voigt Zwolf Tafeln II S. 427 will. S. dagegen und 
ftir die hier vertretene Anschauung Gluck Erlauterungen XXXI 
S. 80 S. 93, Rudorff Recht der Vorm. Ill S. 203, Bethmann- 
Hollweg C. Pr. II S. 761. 

8) L. 4 §. 1 — § 3 D. h. t. , 1. 1 §. 11 D. 48. 16 ad set. Turp. 

9) Wie vielleieht in 1. 4 §.3 D. h. t. , wo allerdings sententia 
auch bios die allgemeine Bedeutung von Ausspruch haben konnte. 
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die Ttaatsactaen, dass trotz magistratischer Anerkennung, 
dass der Vormund suspekt sei, Remotion unterbleiben und 
an ihre Stelle Untersagung der Verwaltung 10 ) oder Zuge- 
sellung eines Kurators n ) treten kann, so wie dass, wenn 
dem Klagbegehren nicht stattgegeben wird, bios das Urtbeil 
ttber Tadellosigkeit des Vormundes, aber kein Dekret er- 
folgt. Es ware daher auch gedenkbar, dass Urteil und 
Dekret auseinanderfallen y das Urteil von einem Arbiter 
gefallt und auf Grund solchen Urteiles das Absetzungs- 
dekret erlassen wird. In klassischer Zeit ist dies wahr- 
scheinlich nicht vorgekommen, wenigstens fehlt jedesZeugnis. 

Die Elagbefugnis ist eine populare. Dies sagt Ulpian 
in 1. 1 §. 6 D. h. t.: 

Consequens est, ut videamus, qui possunt suspectos postu- 
lare : et sciendum est quasi publicam esse hanc actionem, hoc 
est omnibus patere. 

Mit Recht hebt Rudorff 12 ) hervor, dass die postula- 
tio suspecti hiemit nur in Bezug auf die populare Klagbe- 
fngnis den iudicia publica gleichgestellt wird. Der Ent- 
wicklung, welcbe das Vormundschaftsrecht in der Kaiser- 
zeit genommen, entspricht es, dass einzelnen Fersonen die 
Verpflichtung zur Postulation auferlegt ist, wie etwa den 
Contutoren und Liberten 13 ). — Ueber die Rechtsstellung 
des accusator suspecti geben die in §. 2 oben besproche- 
nen Fragmente Aufschluss. In 1. 20 pr. D. 49. 1 de app. 
sagt Modest in vom Postulanten aus, er handle alieno no- 



10) Pern ice Labeo II S. 296 halt dafUr, dass ursprUnglich 
dem Prator gegen den Tutor nur der Zwang zur Niederlegung der 
Tutel und das Recht der Suspension zustand, aber das Remotions- 
recht fehlte. 

11) L. 4 §. 3, 1. 9 D. h. t. ; §. 2 J. h. t. 1. 27. 

12) A. a. 0. HI S. 181 N. 3. Vgl. Gltick a. a.O. S.80fg. So 
wird auch in 1. 30 §. 3 D. 12. 2 de iurei. die Popularklage als pu- 
blica actio bezeichnet. — Allerdings ist auch der regelmassige 
Ausschluss der Frauen in unserem Prozesse (1. 1. §. 7 D. h. t.) dem 
Strafprozesse entlehnt. 

13) L. 3 §. 1 D. h. t, 1. 7 §. 43 §. 14 D. 26. 7 de adm. et per. 
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mine, in 1. 1 §. 14 D. 49. 4 quando app. teilt Ulpian mit, 
dass der in erster Instanz sachfifllige Kl&ger, weil er nicht 
in propria causa prozessirte, eine dreitSgige Appellations- 
frist habe, nnd zwar als quasi pupilli defensor. Beide Stel- 
len erganzen sich gegenseitig. Alieno nomine prozessirt 
auch, wie wir gesehen haben 14 ), wer auf Grand eigenen 
Rechtes fttr fremde Rechtsbeziehungen eintritt. Der accu- 
sator tritt kraft eigenen , durcb die Rechtsordnung jedem 
Einzelnen eingeraumten Rechtes auf, aber auf Grund frem- 
der Rechtsbeziehungen. Er hat materiell dieselbe Stellung 
wie ein Defensor, mag dieser nun Prozesspartei oder Bei- 
stand sein, insoferne sein Erfolg oder Misserfolg dem Pupil- 
len zu Vorteil oder Nachteil gereicht, formell aber ist er 
Klager aus eigenem Rechte, nicht bios wie der Prokurator 
Prozesssubjekt, sondern auch Rechtssubjekt. Er ist Klager 
aus eigenem Rechte aber im Interesse der Tutel, d. h. er 
prozessirt wahrhaft pro tutela. 

WUhrend dem Cnranden das Postulationsrecht gegen den 
Kurator znsteht, ist es nach ausdrUcklicher Naehricht dem 
impubes gegen seinen Tutor versagt. L. 7 pr. D h. t. von 
Ulpian sagt: impuberibus quidem non perrnittitur suspectos 
facere 1 *). Diese Bestimmung muss wohl mit Rttcksicht da- 
rauf, dass sonst Prozesse zwischen Tutor und Pupillen durch 
Bestellung eines curator ad litem ermflglicht sind 16 ), auf- 
fallend erscheinen. Durch das Pietatsverhaltnis zwischen 
Tutor und Pupillen allein lasst sich diese Erscheinung nicht 
erklaren. Vielleicht wirkten hier historische Grttnde mit und 
liessen die Klagunf&higkeit des Pupillen bestehen wie sie 
gait, als noch die Bestellung eines Curator oder Tutor ad 
litem fttr den Pupillen unmoglich war. 

Der Postulationsprozess beruht fttr die hier in Frage 



14) S. oben 8. 18. 

15) Deutlicher heisst es in §. 4 J h. t.: impuberes non possunt. 
tutores suos suspectos postulate. 

16) S. oben S. 34, 35. 
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kommende Zeit auf einer Klausel des edictum perpetuum. 17 ) 
Ueber den Inhalt dieser Klausel ergeben die Quellen nichts. 
Es l&sst sich daher auch nicht sagen, ob der Prator die 
Untersuchung auf Grund der Klage oder die Remotion des 
suspekt befundenen Tutors oder Beides verhiess. Die Unter- 
suchung gehorte gewissermassen zu seiner iurisdictio, 18 ), 
die Absetzung aber war einAkt des imperium. 19 ) Die ganze 
cognitio steht dem Prator und dem Prases provinciae kraft 
ihres Amtes zu, sie gehQrt zu dem sogenannten imperium 
mixtum cum iurisdictione. 

Die Gestalt der Sache vor dem edictum perpetuum 
l&sst sich aus unseren Quellen direkt nicht feststellen; die 
einzige Nachricht, die wir besitzen, beleuchtet nur den Ur- 
sprang des Kechtsmittels, tlber seine Gestaltung erfahren 
wir nichts. Ulpian teilt in 1. 1 §. 2 D h. t. (cf. pr. J 
h. t.) mit: sciendum est suspecti crimen e lege duodecim tabu- 
larum descenders Das Wort crimen kann hier gewiss nicht 
die Bedeutung Criminalvergehen haben, sondern ist gleich- 
bedeutend mit : accusatio (criminatio.) 20 ) Wir erfahren also, 
dass die Klage gegen einen suspekten Tutor bereits durch 
die zwOlf Tafeln ermfiglicht war. Die Zw(5lfafelbestim- 
mungen bezogen sich gewiss nur auf die tutela impuberum, 
die Ausdehnung auf die curatio ist erst in spaterer Zeit 
eingetreten.. 21 ) Es ist vSllig unm(5glich, auch nur annahernd 

17) L 1 pr. D h. t. : haec clausula et frequens et pernecessaria 
est Vgl. Lenel das ed. perp. S. 255. 

18) Bethmann-Hollweg C. Pr. II S. 93, 94, 761. 

19) Darum konnto Zweifel entstehen, ob das Generalmandat 
der Jurisdiction auch die suspecti cognitio, welche von der Befug- 
nis zur Remotion nicht geschieden werden sollte, umfasse; prinzi- 
piell gehorte das voile imperium nicht zur iurisdictio mandata 
(Bethmann-Hollweg a. a. 0. S. 101), und nur favore pupillorum 
ist durch eine Konstitution von Severus nnd Antoninus verfugt, dass 
sie zur suspecti cognitio berechtige (1. 4 pr. D 1. 21 de o. e., 1. 1 
§. 4 D. h. t.) Vgl. Hartmann-Ubbelohde a. a. O.S. 503 N. 34. 

20) S. Dirksen vb. crimen, Gltick a a. 0. 

21) Voigt a. a. 0. S. 426 N. 2. Ftir die tutela mulierum gait 
sie gewiss nie. 



Die pestulatio snspecti tutoris. 73 

Sicheres ttber das, was in dem Zw6lftafelgesetze ttber un- 
seren Prozess verfttgt wurde, festzustellen, aber die Gren- 
zen lassen sich abstecken, innerhalb deren sich diese Be- 
stimmungen und die auf sie aufgebaute Entwicklung bis 
zum edictnm perpetnura bewegten und zwar auf Grand un- 
serer Eenntnis der alteren rijmischen Auffassung der Tutel. 

Es liegt eine tiefe Eluft zwischen der Auffassung des 
Wesens und der Bedeutung der Tutel nach altem ius civile 
und nach dem Rechte der Kaiserzeit. 22 ) Dem alten Civil- 
rechte ist die Tutel zunSchst eine Macht und ein Recht, 
der klassischen Zeit aber eine Last und eine Pflicht. 23 ) 
Die Auffassung der alten Zeit findet nicht bios ibren Aus- 
druck in der bekannten Definition des Servius, 24 ) sondern 
auch bei Sabinus noch einen Nachhall. Sabinus stellt nach 
Gellius n. a. V. 13 §. 5 (oben S. 44) als officia nebenein- 
ander: die Tutel, die Klientel, die Gastfreundschaft, die 
Verwandschaft , die SchwSgerschaft, also Verhaitnisse, die 
keine rechtliche Verpflichtung erzeugen. Hier leuchtet noch 
die Auffassung der Alten durch, nach welcher auch bei der 
Tutel, wie in den anderen VerMltnissen, die Pflichten noch 
nicht Rechtspflichten, sondern nur sittliche Pflichten waren, 
nicht unter derHerrschaft des ius, sondern der fides standen. 25 ) 

Ftir die juristische Betrachtung bietet die Tutel 
Slteren Schlages nur eine Seite dar: die des Rechtes, der 
Macht, der potestas des Tutors ttber den Pupillen, 26 ) ge- 

22) Vgl. zum folgenden: Rudorff, Recht der Vormundschaft 
I. S. 8, Voigt zw51f Tafeln II S. 403 f., Kuntze Excurse S. 448, 
Pernice Laboo I S. 184 f., Wlassak z. Gesch. d. neg.g.S. 104 
und die dort citirten. 

23) Etwa 1. 1 §. 3. D. 50. 4. de mun., pr. J. 1. 17. de 1. p. t. 

24) L 1 pr. D. 26. 1 de tut: tutela est, ut Servius definit, vis he 
potestas in capite libero ad tuendum turn qui propter aetatem sua 
sponte se defendere nequit iure civili data ae concessa. Vgl. auch 
Plautus True. v. 859: qui tutorem med optavit suis bonis, auch 
Aulul. v. 430. 

25) Vgl. auch Gellius eod. §.4, Brinz Pand. (1. Aufl.) II 
S. 1315, 1316. 

26) Drbr. Ihering Geist II S. 296 f., S. 462 f., Ill . S. 194 f. 
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radeso wie die patria potestas und das dominium ttber den 
Sklaven ihrem Namen und ihrem Wesen nach nur das 
Recht sind, das dem Gewalthaber ttber Haussohn und Sklaven 
zusteht. Alle drei Rechte sind nach Slterer rSmischer Auf - 
fassung reine Privatrechte. Der Pflichtenkreis, in den der 
Vormund, Vater und Herr treten, liegt zunachst ausserhalb 
des Rechtes, und wird erst allmalig und schrittweise fttr 
die beiden letzteren in das Rechtsgebiet gcrttekt, wahrend 
allerdings fttr die Tutel unter dem Einflusse der reehts- 
bildenden Faktoren in der Kaiserzeit die Pflichten in den 
Vordergrund traten. 

Dabei zeigen die hausherrliche und vormundschaftliche 
Gewalt wesentlicbe GegensStze. Die hausherrlichen Ge- 
walten ergreifen die ganze Person des Unterworfenen, 
machen ihn zum alieno iuri subiectus und sind Herrschafts- 
rechte nur urn des Berechtigten willen; die vormundschaft- 
liche Gewalt lslsst das sui iuris esse bestehen und ist pri- 
mer um des Pupillen willen da. 27 ) So gehen Intensitat 28 ) 
und Ziel beider Gewalten auseinander. Darin liegt wohl 
auch der Grund, dass dem alten Rechte eine Verwirkung 



27) Wenn Ulpian in 1. 1 pr. D 26. 4 d. t. 1. die Berufung der 
Agnaten zur Tutel damit motivirt, dass sie als nachste Erben an 
der Erhaltimg des Vermogens interessirt sind, so gibt er einen 
Grand fUr die Berufung dieser Personen, nicht aber fur die Einsetz- 
ung der Tutel an. Beweis dessen, dass die testamentarische Tutel 
immer vorgeht, sowie die Definition des Servius. 

28) Drbr. Scheuerl Beitrage II S. 2, 3, der insbesondere das 
Verhaltnis zwischen dominium und ius in re mit dem Verhaltnisse 
zwischen patria potestas und tutela vergleicht (s. auch Peraice 
Labeo I S. 184). Die Tutel findet auch ihr Analogon in der Magis- 
tratur. Cicero ad Quirites V §. 11 : respublica fidem consults tarn- 
quam tutor is legitimi implorabat. 

29) Wol verfugten die zwolf Tafeln: si pater filium ter venum 
duit, filius a patre liber esto (Gaius I §. 132), und diese Verfligung 
kehrt sich gegen Missbrauch der patria potestas. Aber die Ver- 
wirkung in diesem Falle setzt einen so krassen Missbrauch der vater- 
lichen Gewalt voraus, dass sie die Kegel der Unentziehbarkeit 
kaum tangirt Jhering a. a. 0. II S. 184. 
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oder Entziehung der patria potestas 29 ) und des dominium 
servi fremd sind, w&hrend im Interesse des Pupillen schon 
durch die zwtflf Tafeln die Moglichkeit geschaffeu war, dem 
Tutor seine potestas zu entziehen. Auch von juristischer 
Verantwortlichkeit ffir die Austtbung der Hausgewalten ist 
in der Zeit der Republik keine Rede, 3a ) wfihrend der Tutor 
wenigstens nach dem Rechte der actio de rationibus distra- 
hendis von altersher haftbar war. Scbon zur Legisaktions- 
zeit gab es also Mittel, der dem Pupillen nachteiligen Wal- 
tung des Tutors Einhalt zu thun und wegen doloser Beein- 
trachtigung des Mtindelvermogens Ersatz und Strafe zu er- 
langen. 

Was die Entziehung der Vormundschaft betrifft, so hat 
dieselbe zur Legisaktionszeit einen wesentlich anderen ju- 
ristischen Gharakter als nach dem Rechte des edictum per- 
petuum. Der altcivile Tutor missbraucht sein Privatrecht, 
wenn er zum Nachteile des Pupillen handelt, der Tutor der 
Kaiserzeit verletzt seine Pflicbt; jenem muss sein Recht ent- 
zogen, gewissermassen expropriirt werden, dieser wird eines 
Amtes und einer Pflicht entsetzt. 

Die Expropriation ist ein dem alteren rSmischen Rechte 
vollig fremdes Institut ; es stand mit fundamentalen Anschau- 
ungen der alten RQmer in Widerspruch, Jemand ein wohl- 
erworbenes Recht zu entziehen. 31 ) Es l&sst sich darnach 



30) Vgl. etwa Baron Institutionen S. 33, S. 46. — I he ring 
Geist II §. 32 hebt mit Recht horror, dass die abstrakte juristische 
Formulirung der Gewaltrechte keineswegs massgebend ist ffir die 
praktische Gestaltung derselben. 

31) S. drbr. die Uberzeugenden AusfUhrungen yon Ihering 
Geist II S. 71 f. (4. Aufl.). Die Expropriation ist kein Institut des 
alten Rechtes, sondern wird nur in Fallen ausserster Not durch 
einen besonderen Rechtssatz als etwas Ansserordentliches angeord- 
net. Kraft allgemeiner Norm kommt sie nor bei der patria potestas 
und der tutela vor. In beiden Fallen liegt allerdings keine Ent- 
eignnng im modernen Sinne vor; nicht bios weil keine entgeltliche 
Abtretnng herbeigeflihrt wird, sondern auch weil das unmittelbare 
allgemeine Interesse fehlt. Die Entziehung der Tutel ist aber keine 
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ermessen, wie einschneidend die von den zwOlf Tafeln in 
Bezug auf den ungetreuen Tutor getroffene Verfiigung war. 
Sie ging geradezu aufEntziehung eines zustehenden Privat- 
rechtes. 32 ) 1st es wol denkbar, dass schon durch die zwftlf 
Tafeln eine so exceptionelle und gewaltth&tige Massnahme 
der arbitraren Willktir des Magistrates liberlassen wurde, 
dass das Gesetz dem Magistrate gestattete, die nach seiner 
eigenen Ordnung erworbene privatrechtliche Macht zu ent- 
ziehen? Eine solche Annahme scheint mir mit altehrwtirdigen 
Grundsatzen des rflmischen Rechtes in Widerspruch zu stehen. 
Viel eher mtlssen wir annehmen, dass ein solcher Enteig- 
nungsspruch von der hOchsten richterlichen Autoritat im 
Staate ausging. In altester Zeit mochte die Volksversamm- 
lung allein befugt gewesen sein, die Absetzung eines un- 
getreuen tutor pupilli auszusprechen. In der Zeit nach den 
zwSlf Tafeln l&sst sich nur an ein gerichtliches Verfahren 
denken, das seinen Abschluss vor einem Volksgerichte fand, 
etwa vor den Centumviri, deren Kompetenz in Tutelsachen 
noch Cicero 33 ) bezeugt. Doch konnte auch an die decem- 

Verwirkung, wie derVerlust der patria potestas in Folge dreimali- 
gen Verkaufes; denn hier trat der Verlust ipso iure, dort erst 
nach und durch Richterspruch ein. Darum mochte ich hier die 
Enteignung als den nach den obigen Einschrankungen passendsten 
Ausdruck beibehalten. — Vgl. auch Griinhut dias Enteignungsrecht 
S. 18 f., Rand a Eigentumsrecht S. 130 N. 4 

32) Dass auch die Zeit der Legisaktionen die Massregel der 
Absetzung des Vormundes als etwas Exceptionelles ansah, ergibt 
sich daraus, dass dem wahnsinnig gewordenen, sowie demabwesen- 
den Tutor (1. 17. D. 26. 1. de tut.) die Tutel nicht entzogen wurde, 
obwol von Beiden eine gedeihliche defensio des Pupillen nicht zu 
erwarten war. Ware die Entfernung eines dem Pupillen gefahrlichen 
Tutors bios Sache magistratischer Kognition gewesen, dann hatte 
gewiss die Praxis bald auch die Entfernung eines wahnsinnig ge- 
wordenen oder abwesenden Tutors erzwungen, statt dass dies erst, 
wie 1. 17 cit. ausfuhrt, durch Senatuskonsulte verftigt worden ware. 
So aber handelte es sich um ein Privatrecht, dessen Entziehung nur 
vom Richter in den vom Gesetze bestimmten Fallen ausgesprochen 
werden konnte. S. dazu Per nice oben N. 10. 

33) Cicero de orat. I. 38 §. 173: in causis centumviralibus , in 
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viri stlitibus indicandis gedacht werden. 1st diese Annahme 
richtig, dann ist die Form des Verfahrens von selbst ge- 
geben. Es wurde durch legis actio sacramento eingeleitet, 
wie die vindicatio in libertatem und zwar mochte die Be- 
hauptung auf suspectum esse und removendum esse gerich- 
tet worden sein. Erkannte das Gericht das sacramentum 
des Klagers filr iustum, so war durch das Urteil dem Tutor 
sein Reeht, seine potestas entzogen, wie spater von den 
Centumviri das inofficiose Testament kassirt wurde. 34 ) 

In klassischer Zeit war die Befugnis zur postulatio eine 
populare. Nichts spricht dafttr, dass dies erst auf einer 
Satzung des praetorischen Bechtes beruhte; die Analogie 
der athenischen eicrayyella xaxcicrecag oQtpavov**) und die 
Analogie der anderen Falle der Wahrung fremder Interessen 
auf dem Prozesswege (§. 1 oben) sprechen dagegen. Der 
Pupille selbst war nicht selbstandig gerichtsstandsf&hig, die 



quibus . . . tutelarum iura versentur. Vgl. Bethmann- 

Hollweg in der Zschrft. f. gesch. Rwschft. V S. 372, der aller- 
dings nor die incidente Behandlung der iura tutelarum in Vindica- 
tions- und Erbschaftsprozessen fur moglich halt (s. auch Chen on 
le tribunal des Centumvirs S. 53). Soil sich aber die Aeusserung 
Cicero's auf eine selbstandige Tutelklage beziehen, so bleibt neben 
unserer Klage nur die vindicatio tutelae, da die actio tutelae als 
pratorische Elage nicht hiehergezogen werden kann, und die actio 
de rationibus distrahendis schwerlich vor den Centumviri verhandelt 
wurde. 

34) So bildet unser Prozess ein Gegenstuck zur vindicatio tu- 
telae. Man darf sich aber fiir den Bestand der letzteren nicht mit 
Voigt zwolf Tafeln II S. 413 auf die griechische Institutionen- 
parafrase zu pr. J. 4. 10 berufen, wie oben §. 2 gezeigt wurde. 
Vgl. auch Scheuerl Beitrage II S. 1 f. 

35) Drbr. s. S c h ul t h e s s die Vormundschaft im attischen Rechte 
S. 191 — 206. Dass diese attische Klage eine reine Eriminalklage 
war, ist schwerlich anzunehmen; dass sie auf Strafzahlung und Ati- 
mie auslief, schliesst sie, wenigstens nach rourischer Anschauung, 
nicht von den actiones privatae aus. Ueber die Popularitat dieser 
eigayysUa s. Harpokration (bei Schulthess S. 193) .... on £k 
^tjv xal navil t<^ povkofiivty yQcxpso&tu xax<oaea>£. 
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Bestellung eines tutor oder curator ad litem ist der Zeit 
vor der lexAtilia vollig fremd, so dass nur die Klage -eines 
Fremden dem durch die Gebahrung des Tutors geffihrdeten 
Pupillen helfen konnte. Bei so bewandten Umst&nden war 
es das natttrlichste und einfachste, jedem romischen Bttrger 
die Legitimation zur Elage zu erteilen und eine solche Be- 
stimmung werden schon die zwolf Tafeln enthalten haben. 

Die Stellung des Postulanten ist im grossen Ganzen 
analog der Stellung des Vindikanten in libertatem. Der 
Postulant und der vindex erlegen das sacramentum, das sie 
eventuell verlieren; das gttnstige Drteil wirkt nicht ftir sie, 
sondern ftir Dritte; in unserem Falle bewirkt es die Ent- 
ziehung der Tutel und den Eintritt des nachsten Agnaten. 
Wie der vindex dann pro lihertate prozessirt, so der Postu- 
lant pro tutela. 

Was die materielle Grundlage unserer Elage zur Zeit 
der Legisaktionen betrifft, so darf wol aus der Thatsache, 
dass darliber nichts Ausdrttckliches tiberliefert ist, geschlos- 
sen werden, dass die zwolf Tafeln dartiber nichts AbscMies- 
sendes bestimmt haben. Da das augensoheinliche Zogern 
der spateren Zeit, wegen nicht doloser Handlungen oder 
Unterlassungen die accusatio zuzulassen , >e ) gewiss dahin 
gedeutet werden darf, dass es eine Zeit gab, in der nur do- 
loses Vorgehen des Tutors zur Klage befugte, so muss dies 
insbesondere ftir die Legisaktionenzeit behauptet werden. 
Schwerlich aber war die Klage nur bei dolosem Handeln 
zul&ssig, so dass dolose Unterlassungen ausser Anschlag ge- 
blieben wSren.* 7 ) 



36) L. 3 §. 17, 1. 7 %. 1 D h. t ; Pernice Labeo II S. 297. 

37) Dass ursprlinglich nur positives doloses Handeln zur postu- 
latio suspecti tutoris berechtigte, nimmt Wlassak a. a. 0. S. 109 
mit Berufung auf §. 3 J h. t., L 4 § 4 D. h. t. nnd 1. 5 §. 2 D 26. 
7 de adm. an. Diese Stellen legen allerdings die Deutung nahe, 
dass der Vormund in alter Zeit wegen blossen Nichtthuns oder 
Nichtsthuns nicht postulirt werden konnte; aber sollte dem Pupillen 
nicht geholfen worden sein, wenn der Tutor dolos etwa den Acker 
des pupillus infans unbestellt liess? 
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Wie and wann die postulatio suspecti dem ordentlichen 
Verfahren entzogen und der magistratischen Kognition zu- 
gewiesen wurde, lSsst sich nicht feststellen. Als wahrschein- 
lich muss es aber bezeichnet werden, dass es eineZeit gab, 
in der die Entscheidung liber das Elagpetit einem ernannten 
Richter tibertragen und nur die Enscheidung liber die Re- 
motion dem Magistrat vorbehalten war. Einen abnlichen 
Gang nahm der Freiheitsprozess. Noch zu Ciceros Zeit 38 ) 
gehflrt er vor die decemviri stlitibus iudicandis, dann wird 
er einem index ttberwiesen und in klassiscber Zeit unterliegt 
er immer amtlicher Kognition. 39 ) In Vormundschaftsachen 
mochte man viel schneller zu diesem Ziele gelangt sein, 
weil die Idee der staatlichen Obervormundschaft, die sich 
schon im Beginne der Kaiserzeit entfaltete, das Ueberwiegen 
der amtlichen Kognition forderte. 



38) Keller C. Pr. §. 5. 

39) Bethinann-Hollweg C. Pr. II S. 766 N. 54, Pernice 
in der Festgabe fur Beseler S. 64, S. 65. 
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